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 هلخص: 

الجانب التطبيقي لأحكام الأسرة، وما يرتبط به من أحكام  الإثبات هو المعبرّ  عدي       
ير حماية  ، وحيث أن اختيار المشهور في المذهب قد يمس بمقصد ةيلأسر ا للعلاقاتعن تقر

الحفاظ على رابطة الأسرة، أو بتعليل لا يتفق والمذهب. وهذا بلا شك يشوش على قضاة 
يهدم الثقة في نفوس المتقاضين. ومن ثم  كان البحث في توجيه لمسلك هذا العمل  الموضوع، و

يل الفقه المال كي وضواب الاجتهاد القضائي ط ذلك، على اعتبار أن القضائي من خلال آليات تنز
لا تكون عرضة  تى، حتهاهو أحد أدوات ترشيد الاحكام القضائية، حفاظا على مصداقي

  .قضاة إلى ما تم اختياره من أحكام فقهية وإجرائيةالللنقض، فضلا عن توجيه 

الاثبات، قانون الاجتهاد القضائي، أحكام الأسرة، الفقه المال كي، الكلوات الوفتاحية: 
 الأسرة.
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Abstact : 
   The practical aspect of the provisions of the family, and the associated 

provisions of proof, is the expression of a report on the protection of family 
relations, and the choice of the famous in the doctrine may affect the purpose of 
preserving the family bond, or the explanation is incompatible with the doctrine. 
This undoubtedly undermines the judges of the subject, and undermines 
confidence in the litigants. Therefore, the research was directed at the conduct of 
this judicial work through the mechanisms of downloading the jurisprudence of 
al-Maliki and the controls of that, on the grounds that the jurisprudence is one of 
the tools to rationalize judicial rulings, in order to maintain its credibility, so as 
not to be subject to veto, as well as directing judges to what was chosen from 
Juristic and procedural provisions. 

key words: Jurisprudence, Family provisions, Al-Maliki jurisprudence, 
Proof, family law.  

 

 هذخل للثحث ٍأهويته: -أ      

إن تقنين الفقه الاسلامي ليس مجرد عملية فنية مهمتها صياغة الأحكام الشرعية في شكل      
نصوص ومواد تعطي كل منها رقما وترتب في أبواب وفصول على غرار ما هو حاصل في 
يعة  القوانين الوضعية، وإنما المسألة أعقد من ذلك، ذلك أن اختيار أسلوب التقنين لتطبيق الشر

لا يمنح المقنن ذات الصلاحية التي يمارسها المقنن في القوانين  -أحكام الأسرة مثلا -الاسلامية 
الوضعية، ولا يتيح له تضمين التقنينات أحكاما دون حدود؛ بل هو مقيد بضوابط ينبغي عليه 

يعة الغراء محل نظر.  -كليا أو جزئيا -الالتزام بها، وإلا صار وصف عمله  بأنه تقنين لأحكام الشر
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وفي المقابل يمتلك المقنن في القوانين الوضعية صلاحيات واسعة تجعله قادرا على وضع      
ما يشاء من الأحكام وفق مصالح يقدرها هو بغض النظر عن موقف الدين منها، بينما تنحصر 
صلاحيات المقنن للفقه الإسلامي في ترجيح أحد الآراء أو الاجتهاد من خلال نصوص وأدلة 

 روج عنها، فإذا تجاوز هذه الحدود خرج عن كونه مقننا للفقه الإسلامي.لا يملك الخ

ل كن هناك قضية أخرى تتجاوز حدود هذه الصياغة والتنظيم الشكليين للتقنين، ولا نكون     
مبالغين إذا قلنا  أنها أهم عنصر فيه، فهي جوهر القوانين المستمدة من الفقه الإسلامي، وهي 

تطرح بمناسبة تقنين أحكام الفقه الإسلامي، ألا وهي إحالة القاضي إلى مصدر الإشكالات التي 
بة إذا تمت الإحالة  يكون الأمر في غاية الصعو مذهب معين في القضايا التي لم يرد بشأنها نص، و

يعة الإسلامية من غير تقييد بمذهب من مذاهب الفقه الاسلامي  222المادة (إلى أحكام الشر
، وفي هذه الحالة كان تأسيس القاضي لاجتهاده من خلال التزامه )ائريمن قانون الأسرة الجز

يخية وأخرى منهجية. إلا أن الواقع في العمل القضائي أفرز عدة  بالمذهب المال كي لاعتبارات تار
إشكالات نتجت عنها عدت أحكام قضائية، بل كانت هناك اجتهادات قد يكون في اختيارها 

ية حينا، وأحيانا أخرى يتم  للمشهور في المهذب مما يمس  بمقصد الحفاظ على الروابط الأسر
العدول عن ذلك الاجتهاد وتعديله إلى رأي فقهي خلاف المذهب، أو خلاف المشهور فيه، 
يهدم  وهو ما يشوش على قضاة الموضوع، بل على المتقاضين ووكلائهم في معرفة الحقيقة، بل و

يع الأسرة، ومن ثم كان البحث ف ي توجيه لمسلك هذا العمل القضائي من خلال مقاصد تشر
بما أن مجال الأسرة واسع  يل الفقه المال كي على الحوادث والقضايا. و البحث في آليات لتنز
فستتركز دراستنا عن آليات العمل القضائي لتأسيس قواعد إثبات موضوعية وإجرائية ومدى 

ية.   كفالتها في حماية العلاقات الأسر

ات أهمية بالغة في شأن المنازعات الناشئة عن أحكام الأسرة، فالنزاع وإن ولا يخفى أن الإثب
فيمن يعجز عن إثبات دعواه عند  -غالبا -انحصر بين طرفين أو أكثر، إلا أن الضرر لا ينحصر

المخاصمة، وإنما يمسّ الأسرة أيضا، سيما في وقتنا هذا، والذي صار إنكار الحقوق فيه عند 
ّ ه. ولا شك أن امتداد النزاع حجما ومدى  الخلاف والنزاع أصلا في الطبائع إلا من عصم الل

يحتاج لقواعد اثبات موضوعية تضبط النزاع وترشِّّده، وتكون أحيانا كفيلة بحلهّ، كقاعدة 
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الأصل والظاهر، ولمن يكون، وأن الفرع يتبع الأصل، وهي قواعد هامة قعدّها الفقه 
ا القوانين المنظمة لأحكام الأسرة، كما أن لها حضور في الإسلامي، برع فيها المال كية، وقننته

 التطبيقات القضائية.

يلها على   والأمر في ذلك كله يقتضي إلمام القاضي بهذه الأحكام، فضلا عن قدرته على تنز
الوقائع المعروضة عليه، سيما وأن نصوص قانون الأسرة محدودة، وترك الأمر مفتوحا للقاضي 

يعة الإسلاميةبالرجوع إلى أحكام  في كل ما لم يرد النص عليه  -222طبقا لنص المادة  -الشر
في هذا القانون هو أمر فيه خطورة على القاضي نفسه من حيث تأسيس الحكم القضائي وتسبيبه، 
لذلك كان الاجتهاد القضائي هو أحد أدوات ترشيد الاحكام القضائية المتعلقة بشؤون الأسرة، 

ضاء وأحكامه، حيث لا تكون عرضة للنقض، فضلا عن توجيه قضاة حفاظا على مصداقية الق
الموضوع إلى ما تم اختياره من أحكام فقهية وإجرائية، وما ينتج عن ذلك من بث للثقة في 

 نفوس المتقاضين.     

    هَضَع الثحث ٍإشكاليته: -ب   

ت هو المعبرّ عن يمثل الجانب التطبيقي لأحكام الأسرة، وما يرتبط به من أحكام  الإثبا
ير حماية فعاّلة للأسرة، حيث متى عرفها القاضي  إلى جانب معرفته  للحكم الشرعي الكلي  -تقر

تبينّ له وجه الحكم في المسألة، واستنار له  -والأسباب التي تعرفه ثبوته أو انتفاءه عن محل النزاع
يق في الدعوى، وكان حكمه بذلك معلا وصوابا، ومتى جهله جاء   الحكم معتلا ومعيبا. الطر

حمل البعض باجترائه  ولعلّ جهل ال كثير من المؤلفين بغور مسائل الاثبات والبينّات هو ما
على الفقه الاسلامي ورميه بالجمود، وتشبيه قواعد الاثبات الفقهية بالقواعد والمعاملات الحسابية 

 اختلافواعد تؤدي إلى التي لا تتخلف نتائجها، وقول البعض الآخر بأن هذه المبادئ والق
بما الذي حملهم على هذا  هو ما شاع على  الادعاءالحقيقة القضائية مع الحقيقة الواقعية، ور

يقة علمية  يقة بعض العصور في الفقه الاسلامي من تفنن مؤلفيها في الاختصار، وهي طر طر
لكتابة في مثل هذه قد يؤخذ على هذا المنهج في التصنيف، فازداد الدافع والميل ل جليلة، مع ما

 ، وإبطال لتلك الدعوى بالبينّة.الافتراءالموضوع لدحض ذلك 
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ولا يخفى على أحد من المشتغلين بأحكام الأسرة والقوانين المرتبطة بها أهمية الدراسة 
بط  التحليلية القضائية العملية لهذه المسائل، فالدراسات تركز على قانون الأسرة الجزائري، ور
نصوصه ببعض التطبيقات القضائية، ل كن تفتقر لتقييم الاجتهاد القضائي في قضايا الأسرة، سيما 

يل الفقه المال كي على الوقائع والنوازل. هذا مع  -وما لها ارتباط بموضوع الإثبات -ما تعلق بتنز
خلط كثير من المشتغلين به أحكام الاثبات في دعاوى الأسرة بالإثبات في الأمور المدنية. 

 لذلك كان لابد من وضع  هذه الدراسة التقييمية النقدية لمسلك العمل القضائي. 

ان طرح التساؤل عن مسلك العمل القضائي واستخدامه لقواعد الإثبات ومن هنا ك
الموضوعية والإجرائية للإثبات في أحكام الأسرة في ضوء الفقه المال كي؟ وماهي أهم الآليات 
والضوابط لضبط بعض الاختيارات الفقهية، من حيث التعليل والتوجيه، وهل كانت تلك 

ية؟الاختيارات كافية لحماية العلاقات   الأسر

يتفرع عن ذلك تساؤلات أخرى فرعية تتعلق بمدى تأثير أحوال الناس وظروفهم في تغير  و
القناعة من بعض وسائل الاثبات، في الفقه المال كي خصوصا، وتقييد القضاء بها ؟ وهل يسوغ 
تقييد استعمال بعض هذه الوسائل في دعاوى دون أخرى؟ وما وجه الفرق بينها؟ وما حدود 

قاضي في هذا الباب ؟ وهل في قصور الاجتهادات القضائية على المبادئ والأحكام سلطة ال
والتي ينشدها  –المقررة في فقه معينّ أو الراجح فيه، يقرب الحقيقة القضائية من الحقيقة الواقعية 

يعة الإسلامية، مادام أن نصوص  -كل قاضي أم لابد من توسيع دائرة البحث في أحكام الشر
تلزم القاضي بمذهب معين ؟ بل أن المسألة قد لا تعدو سوى اختيار لقول مرجوح  القانون لم

 وغير مشهور في المذهب في حين اعتبره القاضي راجحا ومعولا في تأسيس الأحكام عليه؟ 

 هٌهح الثحث ٍتمسيوه:  -ج

ئية ستتركز دراستنا في هذا البحث على أحكام الإثبات وفق القواعد الموضوعية والإجرا     
يتم ذلك وفق معالم مهمة من خلال عرض المسألة  للاجتهاد القضائي في قضايا الأسرة، و
بة الحقيقة القضائية من الحقيقة الواقعية،  والعمل القضائي فيها وتعليله، وهل كفل تحقيق مقار
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ثم تقييم ذلك التعليل، فكثيرا ما يتم تعليل بعض الأحكام القضائية خلافا للصواب، وقد يكون 
 ذلك بتأثير مسلك القضاء الجزائي مثلا.  

بسط أقوال الفقهاء فيها       يتم ذلك وفق معالم مهمة من خلال عرض المسألة الخلافية و و
وأدلتهم ومناقشتها وما ظهر لي ترجيحه منها بالأدلة الشرعية المقررة، مع بيان موقف القانون في 

يخية تحليلية  المسألة، وتعليل ذلك الموقف أو انتقاده، ومن ثم كان ذلك مدخلا لدراسة تار
لبعض النصوص القانونية المتعلقة بأحكام الاثبات الموضوعية ومسوغاتها الواقعية. ومن ثم 
ية، ومحاولة بيان أوجه  المقارنة بين القوانين المنظمة لمسائل الأحوال الشخصية والقوانين الجزائر

الإثبات، وما يلعبه العرف في قواعد الإثبات  الاتفاق والاختلاف، سيما ما تعلق منها بأحكام
بة الحقيقة القضائية من الحقيقة الواقعية. كما أن  الموضوعية، وأي القوانين كفل تحقيق مقار
بعض المبادئ قد أخذت مكانها في القوانين المعاصرة، وهي سبق وأن قررها الفقه الإسلامي 

براز هنا،  بيان الأقوال والأدلة بشأنها. فضلا منذ زمن بعيد، لذا فهي تحتاج إلى الإ وتأصيلها و
عن محاولة استخراج بعض الآثار واللفتات النافعة التي وردت في تراث الأئمة ومدى استفادة 

 المشتغلين في الإثبات بها، سيما القضاة منهم، لأجل صدور الحكم معللا ومؤسسا شرعا. 

يل الفقه ال      مال كي في أحكام الأسرة سواء في شقها محاولين في كل ذلك بيان كيفية تنز
الموضوعي أو الإجرائي بأسلوب أكثر بساطة، مما هو لدى الفقهاء القدامى، مع عرض يتوافق 

بطه بالناحية التطبيقية متى أمكن ذلك وتيسر. ومما سبق  ودعاوى الناس اليوم، بالإضافة إلى ر
 كانت أهم مسائل هذه الورقة البحثية في:

دٍس الاختهاد المضائي في لضايا إثثات الضٍاج للتأسيس لمَاعذ الوثحث الأٍل: 
 اتفالا أٍ خلافا للوزهة الوالكي الإثثات

نجد  ثحي قواعد موضوعية وأخرى شكلية أو إجرائية، ؛يتضمن الإثبات نوعين من القواعد
أحكام الإثبات في القانون الجزائري منظمة في فرعين مستقلين، الفرع الأول: وهو القسم 

في الباب السادس من الكتاب  (1)الموضوعي الذي نصت على أحكامه نصوص القانون المدني
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، الفرع الثاني: وهو الشق الإجرائي والمنصوص عليه في قانون 323الثاني بداية من المادة 
ية المدنية  الإجراءات  في مواد متفرقة.والإدار

والقواعد الموضوعية هي التي تحدد طرق الإثبات المختلفة وترتيبها مع بيان حجيتها وقيمة كل 
منها، وتوضيح الطرف الذي يقع عليه عبء الإثبات، وغير ذلك من المسائل التي تتعلق 

واجب اتباعها في إقامة الأدلة بالموضوع، أما القواعد الإجرائية فهي التي تحدد الإجراءات ال
عندما يكون النزاع معروضا أمام القضاء لإثبات صحة المحررات، وسماع الشهود واستجواب 

 الخصوم وكيفية أداء اليمين وإجراءات المعاينة والخ برة...

" يتم عقد الزواج أمام  :ما نصه (2)من قانون الأسرة الجزائري 88وقد ورد في المادة 
ً لذلك " "يثبت  :من نفس القانون أنه 22وجاء في المادة  ،الموثق أو أمام موظف مؤهل قانونا

الزواج بمستخرج من سجل الحالة المدنية وفي حالة عدم تسجيله يثبت بحكم قضائي. يجب تسجيل 
 حكم تثبيت الزواج في الحالة المدنية بسعي من النيابة العامة".

يتب  ين من هذين النصين وغيرهما أنه يشترط في إثبات الزواج شرطين:و

 ّ يلزم الغير القضاء:  أمامالشرط الأول: الإثبات لا يكون إلا فالإثبات الذي يلزم طرفيه و
معهما هو الإثبات الذي يقع أمام القضاء، والمقصود بالقضاء في إثبات عقد الزواج، المحاكم 

بغرفة الأحوال الشخصية  ،بالمحاكم الابتدائية شؤون الأسرةقسم بمختلف درجاتها وتحديداً ضمن  و
 بالمجالس القضائية، تحت رقابة المحكمة العليا كمحكمة قانون.

 للإثبات القانوني طرقٌ  الشرط الثاني: الإثبات لا يكون إلا بالطرق التي حددها القانون:
ً من الناحية  ً به، وصالحا معينة لا يجوز الإثبات بغيرها فيجب أن يكون هذا الإثبات مسموحا

يخرج ما نهى القانون عنه وهذه الطرق ليست على مرتبة واحدة، وتحوز حجية متفاوتة  ،القانونية و
 وسنعرض لهذه ،فقد يصلح بعضها بذاته لإثبات الزواج في حين يحتاج بعضها الآخر لحجج أخرى

يعة الاسلامية.   الطرق ومدى التزام القوانين بأحكام الإثبات في الشر
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 ٍل: في حدية الههادة لإثثات الضٍاجالفشع الأ

بالرغم من تمكن الكتابة من تحقيق السيادة في نظام الإثبات، إلا أنه ما زال للشهادة أهمية 
ية وتفرقته عن كل في مسائل كثيرة ونخص منها مسائل الزواج، فإخراجا للزواج من  السر

يق الشهادة أحد الوسائل المهمة في ذلك، ولحفظ الحقوق  كان علاقة مشبوهة، الإعلان عن طر
والواجبات التي تنشأ عن عقد الزواج لزم ذلك الشهادة لإثباتها. فبالرغم من كونها لا توفر 

يب أن شهادتهم  الضمانات التي توفرها الكتابة للقضاء، فالشهادة تقوم على أمانة الشهود، ولا ر
يها ال كذب وعدم الدقة، فضلا عن كثرة الدعاوى ال كيدية لسهولة الحصول على شهود  يعتر

. ومع هذه المطاعن الموجهة للشهادة إلا أنها كثيرة الاستعمال وتتميز بالبساطة والسهولة، (3)زور
ً من التوضيحات الهامة لل قاضي فيلجأ إليها على أنها كما قد يقدم الشهود من الناحية العملية كثيرا

ين قناعته لإثبات الزواج يق الوحيد لتكو  .(4)الطر

، ومن شروط صحة أداء (5)ولا تسمع الشهادة إلا بعد توفر شروطها واستيفاء إجراءاتها
ً له وقت الأداء، فلو نسى المشهود به لم  ً بالأمر المشهود به وذاكرا الشهادة أن يكون الشاهد عالما

يشهد. وأن يكون المشهود به معلوما حتى يتيسر القضاء به، ولا يكون كذلك إلا إذا يجز له أن 
ح الشاهد للقاضي صاحب الحق ومن عليه الحق ونفس الحق المشهود به، والغرض من ذلك  وضَّّ
يف وثبت لدى القاضي علم الشاهد بالمدعى به الذين تتصل  يف، فحيث تحقق التعر كله هو التعر

 .(6)ة موضوع التحقيق اكتفى به وصح الاعتداد بالشهادةبهما وقائع الشهاد

ومن القواعد المقررة شرعا أنه إذا حصل تنازع في الزوجية وادعاها أحدهما وأنكرها الآخر 
يق السماع،  فإن الشهادة اللازمة لثبوت الزواج تكون إما بمعاينة العقد بالشهادة المباشرة, أو بطر

رة، وهي أقل قوة من الشهادة المباشرة التي يقول فيها الشاهد بما أو ما يسمى بالشهادة غير المباش
يها له شاهد  سمع عن غيره, ولذا سميت بالشهادة السماعية فهي رواية أو نقل للشهادة المباشرة يرو

والشهادة السماعية جائزة حيث تجوز الشهادة الأصلية وهي  .(7)يشهدها عيانا بعينه وسمعا بأذنه
 .(8)ر قاضي الموضوعمثلها تخضع لتقدي



 
دساسة في  - سشة مَاعذ الإثثات في أحكام الألتأسيس الدٍس الاختهاد المضائي للوحكوة العليا في 

 د حداسي هحوذ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــسشة الدضائشي ٍالفمه الوالكي لاًَى الأ
 

 

 947ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 1028 فيفريـــــــ سابع مجلّة العلوم الإسلاميّة والحضارة ـــــــ العدد ال

يشترط لقبول شهادة السماع، بناء على الصحيح في المذهب الحنفي، عدم تصريح الشاهد  و
منه أو  دون تفسير على الإطلاق والقطعأمام القاضي بأنه يشهد بناء على التسامع، وإنما يشهد 

ن صرح كأن يقول: أني لم أعاين ذلك النكاح، ول كن سمعت من فلان كذا وكذا، فإ، تقييد
حتى تكون العهدة على ، بذلك لا تقبل شهادته, لأن ذكره يشعر بعدم جزمه بالشهادة

  .(9)الشاهد

وللقاضي أن يسأل الشاهد عن السبب الذي بنى عليه شهادته، فإذا صرح بأنه يشهد بناء على 
بهذه التسامع، أو ذكر أنه يشهد بناء على إخبار من يثق به ولم يقتنع القاضي بذلك لم يحكم 

 الشهادة، والأمر في الأخير مرجعه لتقدير القاضي.

بالنسبة لطبيعة الشهادة لإثبات الزواج فقد قرر الاجتهاد القضائي ثبوت النكاح بشهادة 
مقررة شرعا أن التنازع في الزوجية إذا ادعاها أحدهما وأنكرها الآخر، السماع، "فمن القواعد ال

. إلا أن الاجتهاد لم (10)شهد بمعاينة العقد أو السماع الفاشي"فإن إثباتها يكون بالبينة القاطعة ت
يذكر حد الشهرة والسماع مع أن الفقهاء اختلفوا فيها على قولين، قول حدها بسماع المشهود به 
من جمع كثير يؤمن تواطؤهم على ال كذب، بحيث يقع العلم أو الظن القوي بخ برهم..وقيل حده 

بأن هذه المرأة زوجة فلان بحيث يحصل  -ل وامرأتانأو رج –أن يخ بره رجلان عدلان 
للشاهد من خبرهم نوع علم، وسمي هذا بالشهرة الحكمية. فما هو الراجح في تفسير معنى التسامع، 
وهل ما ذهب إليه جمهور الفقهاء ينبغي أن يتأسس عليه الاجتهاد القضائي، لأن الشهرة 

يد فيها احت يادة علم، يز مال الصدق قد لا يتحقق بالشهرة الحكمية ؟ كما أن الحقيقية يحصل بها ز
إلا أنه لم يقيدها بأن تكون على الإطلاق  ،وإن أجاز الشهادة هنا بالتسامع ،القضاء الجزائري

 شعر بعدم جزم الشاهد بشهادته.وذلك مما ي والقطع،

لى الإطلاق والقضاء الجزائري وإن أجاز الشهادة هنا بالتسامع إلا أنه لم يقيدها بأن تكون ع
والقطع، إذ لم تشترط المحكمة العليا في مختلف قراراتها أن يشهد الشخص في كل ذلك على 
الثبات والقطع دون تفسير منه أو تقييد, بأن يقول إنني لم أعاين العقد ول كن سمعت من فلان 

لاف أن فلاناً وفلانة متزوجين، فحتى لو شهد كذلك تقبل شهادته، وهو خ –الشهود وغيرهم  –
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ية. ففي إحدى قرارات المحكمة العليا أنه "من المقرر شرعاً أن  ما عليه قضاء محكمة النقض المصر
الزواج لا يثبت إلا بشهادة العيان التي يشهد أصحابها أنهم حضروا قراءة الفاتحة أو حضروا 

الطرفين  زفاف الطرفين أو بشهادة السماع التي يشهد أصحابها أنهم سمعوا من الشهود وغيرهم أن
 .(11)كانا متزوجين

ين من الحنفية يلحظ  ية السابق عملاً بقول بعض المتأخر والمتأمل لموقف محكمة النقض المصر
أن فيه اضطراب، أو أننا لا ندري علة ذلك الحكم, إذ كيف يستحسن القاضي قبول الشهادة 

عدم إظهار ذلك بالتسامع في دعوى النكاح وغيرها من الدعاوى ثم في الوقت نفسه يشترط 
 أمامه.

وما يلاحظ على القانون الجزائري أنه لم يحدد أية قيمة خاصة للشهادات بالتسامع المتداولة 
 .(12)حالياً، وترك بذلك قيمتها لتقدير القاضي في نطاق القواعد العامة

كما لا يجوز أن يكون مصدر الشهادة هو مدعي النكاح نفسه، أو بناء على إخبار منه أو وليد 
استشهاد, وإذا كان الثابت من مدونات الحكم المطعون فيه أن الشاهد الثاني شهد بتلقيه خبر 

بناء على إخبارها، فإن شهادته تكون غير مقبولة شرعا  .(13)الزوجية عن المطعون عليها نفسها و

يق  وعلى القضاة أن يتحروا عند سماعهم لشهادة الشهود وضبط الأسئلة التي تساعد على التفر
للقاضي ، و(14)أم أنهم حضروا مجلس عقد زواج ،ن ما حضره الشهود هل هو مجرد خطبةبي

ية في الأخذ بشهادة الشاهد الذي يطمئن إلى شهادته، وذلك حسبما يراه من ظروف  مطلق الحر
 الدعوى مادام عدم اطمئنانه هذا سائغاً شرعا.

ظروف الدعوى ولا توحي ولا عبرة بكثرة الشهود أو قلتهم مادامت شهادتهم لا تتفق مع 
بالثقة بها، حتى وإن اتفق الطرفان على شهادة شاهد معين فإن شهادته لا تقيد القاضي، ولو أن 
ذلك يوحي باطمئنان الطرفين إليه وثقتهما به. والعلة في ذلك أنه لا يصح للطرفين الاتفاق على 

يقة الإثبات لتقييد المحكمة.             طر
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طرحت أقوال الشهود، أو فضّلت بعض الشهود ورفضت البعض الآخر لعدم والمحكمة إذا ما 
إذ ذلك من   - متى كان حكمها مسببا - اطمئنانها إلى شهادتهم،  فلا شأن لمحكمة النقض بها

 .(15)يستقل بها قاضي الموضوع لتعلقه بتقدير الدليل الأمور التي

يقوم هذا المبدأ على مبدأ مهم من مبادئ الإثبات الق وهو أن تقدير أقوال الشهود  ؛انونيو
واستخلاص الواقع منها ما تستقل به محكمة الموضوع ولا سلطان عليها لأحد في ذلك إلا بتلك 

فلها أن تأخذ بمعنى الشهادة دون معنى ، الأقوال التي قد تؤدي إلى غير المقصود أو تناف مدلولها
 -فمحكمة الاستئناف  ،(16)شى مع عبارتهاآخر تحتمله أيضا متى كان المعنى الذي أخذته لا يتما

لها أن تذهب في تقدير أقوال الشهود مذهبا مخالفا لتقدير محكمة أول درجة ولا يكون  –مثلا 
فلا  ،وحسبها أن تقيم قضاءها على ما يحمله ،عليها في هذه الحالة أن تبين الأسباب الداعية لذلك

لما استخلصته  ولو كان مخالفا ،يعيب حكمها أن تستخلص من أقوال الشهود ما اطمأنت إليه
 .(17)محكمة الدرجة الأولى التي سمعتهم

فمتى كانت  ،ومما يتوجب على القاضي مراعاته عند سماعه للشهود هو عدم التناقض في أقوالهم
يمنع بناء الحكم فإن ذلك يز  ،شهادة كل من الشاهدين متناقضة مع الأخرى يل أثرها و

 .(18)عليها

 : التدشيح في الههَدًيثاالفشع ال

إن الأمة مجمعة على رد الشهادة بالتهمة من حيث الجملة، والتهمة تعتمد في تقديرها على ما 
(، بعضها 19تمليه طباع الناس من جلب المنافع ودفع المضار، وقسم الفقهاء التهمة إلى مراتب)

 .لقوتها، والبعض الآخر مجمع على إلغائها لخفتها، وقسم ثالث مختلف فيهامجمع على اعتبارها 

 ،من شروط قبول شهادة الشهود انتفاء التهمة وعدم وجود أي ميل على أحد الخصومو
لأي طرف من أطراف الدعوى أن يبدي أوجه التجريح في أشخاص  –من ثم  –فيجوز 

بمجرد أن يتقدم المدعي بأسمائهم للمحكمة أو أثناء سماعهم،  ،وذلك سواء قبل سماعهم ،الشهود و
ين المحضر بأقوالهم. وقد قررت محكمة النقض هذا الأصل المقرر شرعا وهو  أو بعد سماعهم وتدو
وجوب انتفاء التهمة عن الشاهد بحيث لا تقبل شهادة أصل لفرعه، ولا فرع لأصله ولا أحد 
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ت الأخرى فتقبل شهادة بعضهم لبعض ما لم تتوافر أسباب الزوجين لصاحبه، أما سائر القرابا
 . (20)التهمة من جر مغنم أو دفع مغرم

ومقتضى ذلك أنه لا تقبل شهادة الأولاد للوالدين وإن علوا ولا شهادة الوالدين للأولاد وإن 
ة أحد وكذا شهاد ،بأن الولد بضعة من والده دون تفرقة في الواقعة المشهود عليها ااعتبار ،سفلوا

لقوة التهمة فيها بمقتضى الطبيعة والميل الفطري لبعضهما البعض. أما شهادة  ،الزوجين لصاحبه
عملا بالراجح في الفقه  -سائر القرابات كشهادة الأخ والأخت والعم والعمة والخال والخالة

 .(21)مفإن الأصل فيها القبول ما لم تتوافر أسباب التهمة من جلب مغنم أو دفع مغر –الحنفي 

كما تجوز شهادة الرجل لأم امرأته ولزوج ابنته، لأن المصاهرة التي بينهما تأثيرها في حرمة 
وإذا قبلت هذه الشهادات كان  .(22)النكاح فقط أما ما سوى ذلك فلا تأثير للمصاهرة فيه

يق الأولى، كشهادة الصديق.  ذلك تنبيها على شهادة من هو أبعد بطر

 من قانون الإجراءات المدنية 853أما في القانون الجزائري فقد ورد في المادة في المادة 
ية الجزائري لا يجوز سماع أي شخص كشاهد إذا كانت له قرابة أو مصاهرة  أنه:" (23)والإدار

لا يجوز سماع شهادة زوج أحد الخصوم في القضية التي تعني زوجه،  مباشرة مع أحد الخصوم.
 لا يجوز أيضا قبول شهادة الإخوة والأخوات وأبناء العمومة لأحد الخصوم. مطلقا.ولو كان 

ين في هذه المادة، باستثناء الفروع، يجوز سماعهم في القضايا الخاصة  غير أن الأشخاص المذكور
 ."بحالة الأشخاص والطلاق

تجوز  مؤدى هذا النص هو عدم جواز شهادة الأقارب والأصهار واستثناء من هذا الأصل
شهادتهم لبعضهم البعض في مسائل الحالة كالزواج والنسب والولادة والوفاة وكذا الطلاق... 
وغيرها، عدا الأبناء الذين بقى حكمهم على الأصل وهو عدم جواز شهادتهم لإثبات الزواج 

 .(24)وغيره من مسائل الحالة

ول شهادتهم لبعضهم البعض والعلة في استثناء الأقارب والأصهار من قاعدة رد الشهادة، وقب
فهم إما  ،في مسائل الحالة هو أنهم أكثر الفئات معاينة لها بحكم صلتهم وارتباطهم ببعضهم
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يجات بعضهم أو يعلمون بذلك بما يتسامعون بينهم وقد لا يشهد بها أو يحضرها غيرهم  يشهدون ز
 فيتعذر بذلك الحصول على بينة من غيرهم.

لا يصلح تعليلا لمسلك النص، لأن  -يه المحكمة العليا قراراتهاالذي تؤسس عل -وهذا القول 
فبعضها قائم على السر, والبعض الآخر يتوجب  ،مسائل الحالة ليست جميعها ذات طبيعة واحدة

ومن جهة أخرى فإن النص لم يحدد درجة القرابة أو المصاهرة  ،هذا من جهة .فيه الإعلان
 ،ومعنى ذلك العمل بحكم النص على إطلاقه كما ورد ،التي تجوز معها الشهادة لأحد الخصوم

ضف إلى ذلك أنه لم يتعرض إلى حكم شهادة أحد الوالدين لولده، حيث اكتفى بالنص على 
وهو ما لا يتفق  ،عدم قبول شهادة الوالد لوالده، فتقبل بذلك شهادة الوالدين للأولاد وإن سفلوا

فلا تجوز أيضا شهادة  ،شهادة الفرع لأصلهوكما لا تجوز  ،(25)مع الأصول المقررة شرعا
بين شهادتهما على أصلهما، متى استشهد  ،الأصل لفرعه. كما جاء خلوا عن التفرقة بين ذلك و

وحكم شهادة أحد الزوجين لصاحبه التي تتفق مع شهادة  ،بهما مدعي الزوجية وأنكره الآخر
ن الجزائري أن ينهج منهج الراجح في ولقد كان من الأولى بالمقن ،لأحد والديه في العلة الابن

ية ،الفقه الإسلامي في ذلك لقوة التهمة في تلك الشهادات  ،(26)لما تمليه الطبيعة والميول الفطر
الأقارب والأصهار بعضهم لبعض في مسائل الزواج وغيرها من مسائل  شهادة أما عدا ذلك من

همة بجلب مغنم أو دفع مغرم، وترك ذلك تتحقق فيها مظنة الت فالأصل فيها القبول ما لم ،الحالة
ية، فالأقارب والأصهار هم بمثابة أسرة واحدة، خصوصا في مناطق  لسلطة القاضي التقدير

يحدوهم شعور موحد بطهم مصالح مشتركة و ياف أين يتمركزون في عائلة واحدة تر  ،القرى والأر
وما إذا كانت قد  ،في الشهادةفعلى القاضي أن يضع هذه الاعتبارات جميعا عند إجرائه التحقيق 

 .(27)أثرّت في شهادة الشاهد أم لا

ولم يسلك فيه المقنن مسلك  ،لا يتفق مع أي مذهب من المذاهب الفقهية العمل القضائيف
كما أن عدم جواز قبول شهادة أخوة وأخوات الخصوم لم يمنعها الإمام مالك على  ،أي فقيه

بحيث يناله بره وصلته وتقبل فيما عدا  ؛وإنما قيدها بما إذا كان الأخ منقطعا لأخيه ،إطلاقها
 .ذلك لعدم التهمة
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ٍدعاٍى  الوثحث الثاًي: دٍس الاختهاد المضائي في لضايا إثثات الطلاق
دساسة تحليلية  –لمَاعذ الإثثات في ضَء تٌضيل الفمه الوالكي  التفشيك للتأسيس 

 تمَيوية  

الإثبات ليست جميعها في مرتبة واحدة، فقد يصلح بعضها لإثبات بعض مسائل إن أدلة 
الحالة، ولا يصلح بعضها الآخر لذلك، وإن أجيزت فقد يشترط لإعمالها شروط لا تشترط في 
وقائع وحالات أخرى. ومن هذه الحالات إثبات الطلاق، والذي يتفق مع إثبات الزواج في 

يختلف عنه في أ أخرى، سواء من حيث الأدلة ونطاق إعمالها، أو  حكامأحكام كثيرة، و
شروطها، فاختلفت موارد الشرع في أحكام إثباتهما، وتشعبت أقوال العلماء فيهما، ونشأت 
الفروق والحكم والتعاليل. ولعل ذلك مرده خصوصية الطلاق وطبيعته، كما أن القاعدة في 

باح باحة إلى الشرع أنه "يحتاط في الخروج من الحرمة إلى الإ ة ما لا يحتاط في الخروج من الإ
(، ضف إلى ذلك أن الطلاق يتم في الغالب بغير علم الناس، بل قد تفاجأ الزوجة 28الحرمة")

يقاع الطلاق حضور الزوجة، فالشارع جعله  به، أو لا تعلم به إلا بعد زمن، إذ لا يشترط لإ
يقاعه من غير توقف على رضاها به. ه ذا فضلاً عن قضايا الطلاق التي تتسم حقاُ للزوج يستقل بإ

بالخطورة وهو ما يقتضي الاحتياط والتضييق ما أمكن من دائرة الطلاق، ومن ثم التقييد في 
وسائل إثباته. إلا أن مسلك القضاء قد يغفل عن هذه الاعتبارات أحيانا، فتكون الحقيقة 

 أتي توضيح وتفصيل لهذا الإجمال.القضائية بعيدة عن الحقيقة الواقعية، بل مضادة لها. وفيما ي

 الفشع الأٍل: دٍس الاختهاد المضائي في إخشاءات إثثات الطلاق 

أرسى القضاء الجزائري إثبات الطلاق العرفي في جميع الأحوال بشهادة الشهود على اعتبار 
يق الوحيد الموجود لإثبات وقوع الطلاق. والشهادة المقررة في الطلاق هي الشهادة  أنها الطر

التي يشهد أصحابها بأنهم سمعوا واقعة  على القطع بمعاينة الشاهد شخصيا واقعة الطلاق زمانا ومكانا،
 الطلاق من المواطن التي يشهد فيها بالسماعالمال كية حيث لم يذكرها فقهاء  ،تلفظ الزوج بالطلاق

عند كلامهم عن محل شهادة السماع، فبقى حكمها على الأصل وهو ضرورة معاينة الواقعة محل 
. أما الشهادة على السماع فغير جائزة، لأنها إنما أجيزت استحسانا في مسائل (29الشهادة)

محصورة دفعا للحرج وتعطيل الأحكام وليس إثبات الطلاق من بينها، والحكم بإثبات تصريح 
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لاق بواسطة شهادة مستفيضة لا تقوم عليه حجة، وفي ذلك فتح لباب الفساد الزوج بالط
  وتفكيك لروابط الأسرة بإشاعة الدعاوى ال كيدية المتعلقة بالطلاق.

ِّّن للمحكمة العليا بقبولها إثبات الطلاق باستفاضة خبره، حيث  ومتى تبين ذلك يعلم الخطأ البي
يعة  ِّّل إثبات تصريح الزوج بالطلاق بواسطة جاء في قرارها أنه: "ولما كانت الشر الإسلامية تخو

سماع شهود حضروا وسمعوا بذلك من نفس الزوج، أو بواسطة شهادة مستفيضة، فإنه يجب على 
القضاة أن يجروا تحقيقا لسماع الشهود الذين علموا بالطلاق، وليس لهم بعد ذلك إلا أن يوافقوا 

   .(30)على صحة طلاق أثبت أمامهم"

إذ أن شهادة السماع إنما قبلت في  ،اهرةعدم قبول شهادة السماع في الطلاق ظة في والعل
يق، مسائل الاشتهار واستفاضتها بين الناس فلو منعنا الشهادة  ،وقد يتعذر إثباتها بغير هذا الطر

اعت حقوق كثيرة وهذا بخلاف الطلاق فالأصل وقوعه في البيوت بعيدا عن ضفيها بالسماع ل
به -ومن ثم فلا يعلم به أحد ، الناس، فلا يستفيض خبره ولا يشتهر في الملأمجالس  إلا  -مع قر

 (.31بإقرار الزوج)

 ،ولا يخفى ما يترتب على ذلك من المقاصد المتمثلة في التقليص من دائرة الخلاف ما أمكن
بيت إذ لا يخلو  ،وقد يكون في منع قبول شهادة السماع في الطلاق أحد وسائل تحقيق ذلك

يادة ما، من الخلافات ، الأمر الذي يوجب معه في ذلك من القضاء على الدعاوى ال كيدية ز
 النظر في مثل هذا العمل القضائي وتوجيهه بنحو يخدم فيه الفقه المال كي.   

 الإثثات في دعاٍى التفشيكالفشع الثاًي: دٍس الاختهاد المضائي  

يق  يق  –والمختلف فيها المتفق عليها  –باستقراء حالات التفر نلاحظ أن إثبات موجب التفر
يق بته حسب كل حالة للتفر كما قد تتفاوت في الحالة الواحدة نتيجة ، أمر تتفاوت صعو

اختلاف كل دعوى وما يكتنفها من ظروف، ولذلك فلا ضير أن يكون أحد الزوجين مدعيا 
أو  ،الظاهر أصل أولاتفاق دعواه مع ال، في بعض الحالات ومدعى عليه في حالات أخرى

براز دور القضاء الهدف هنا هو و اختلافها عنهما. ومن ورائه الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا إ
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سواء بالتوسع أو ومدى الالتزام باختيارات الفقه المال كي، في وضع الملامح الرئيسة للإثبات 
 .طرقهو وكذا التقييد أو الإطلاق من وسائله ،التضييق في مجاله

 : في دعَى التفشيك لعذم الإًفاق ٍالوخخز الوسدلة عل  الاختهاد المضائي:أٍلا 

 كيفية ثثَت الإعساس ٍعذم الإًفاق في الفمه الإسلاهي: )أ

فعند  إذا ادعت الزوجة عند القاضي أن زوجها ممتنع عن الإنفاق عليها أو لم يدفع إليها نفقتها
فإن صدقها في عدم الإنفاق  ،لأقوال الزوجيسمع القاضي بعد إثبات الزوجية ( 32)المال كية

دفعاً للضرر  –نظر إن كان له مال ظاهر وأمكن الحصول على النفقة منه بأي وجه من الوجوه 
ولا تطلق عليه. وإن لم يصدقها في دعواها كان القول قول الزوج مع يمينه، لأن العرف  –عنها 

 .(33) خلاف الظاهر الغالب يشهد بصدقه، وتكلف الزوجة بالبينة لادعائها

فالقول قول  ،ف قبل الدخولاخلحصل الأما إذا  ،خلاف بعد الدخولالهذا فيما إذا كان 
 .(34)الزوجة المنكرة بالاتفاق

وجميع ما ذكر إذا لم يدفع الزوج دعوى زوجته بإعساره. أما إذا ادعى العسر ولم يكن له 
 –ة زوجها في دعواه الإعسار مال ظاهر فيختلف حكم المسألة عما سبق, فإن صدقت الزوج

وهل يمهل من ثم مدة معقولة يسعى فيها لتحصيل الرزق  ،حكم له به –باتفاق المذاهب الثلاثة 
 .(35)أم يفرق بينهما في الح ين ،مع مراعاة حال الزوجة ومقدار صبرها عند تحديد هذه المهلة

شهدت البينة لقوله أكدها بيمينه فإن  ،أما إن لم تصدقه في دعواه وقالت أنه مليء طلب منه البينة
. وإنما جعل مدعيا بخلاف الحالة (36)وهو مذهب المال كية ،وتبطل بذلك دعوى الزوجة

السابقة، لأنه إنما ادعى الإعسار لإسقاط حق النفقة الواجبة عليه، فلا يقبل قوله إلا ببينة، 
ن أضعف المتداعيين وإن كان الظاهر هو عدم الغنى، فتجرد بذلك قوله عن أمر يصدقه، وكا

أمرا في الدلالة على الصدق، وإن لم يحضر بينة على ادعائه الإعسار أمر القاضي بالإنفاق أو 
 .(37)الطلاق دون إنظار، فإن لم يفعل واحدا منهما قام القاضي مقامه وطلقّ عليه
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يثبت ذلك ببينة تشهد لقوله  ،وهذا ما لم يثبت الزوج علم زوجته بإعساره حال العقد و
 يؤكدها بيمينه، أو بإقرار الزوجة بذلك.

فتعتبر الزوجة مدعية تمسكا بالظاهر، ولأنه  ،أما إن كان غائبا ،هذا في حال حضور الزوج
فحتى تثبت عدم إنفاقه عليها أو أنه ما ترك لها ما تحتاجه  ،لا تقام الدعوى على الغائب إلا ببينة

ليها إثبات الزوجية أولا، ثم إثبات غيبة الزوجة بالشهادة ونحوها كمراسلاته لها، في فترة غيابه فع
بيمينها لتأكيد شهادة الشهود على  على أن تشهد هذه البينة أنه ما ترك لها ما تنفقه في فترة غيابه. و

و غياب زوجها، إلا أنها لا تحلف إلا بعد إنظار القاضي له المدة التي ترجى أن يعود فيها، أ
 .(38)يبعث لها ما تحتاجه، فإن قدم في الأجل بقي مع زوجته

أما إن تنازعا بعد قدومه من سفره في إرسال النفقة, فقال الزوج أرسلتها لك أو تركتها لك 
 إن رفعت دعواها للحاكم. (39)قبل سفري, فلم تصدقه على ذلك ولا بينة له فالقول قولها بيمين

الإثثات في دعَى التفشيك لعذم الإًفاق في الماًَى الدضائشي ٍالعول  )ب
 المضائي:

قانون الأسرة الجزائري في فقرتها الأولى ما نصه: "يجوز للزوجة أن تطلب  53جاء في المادة 
به ما لم تكن عالمة بإعساره وقت  -التطليق للأسباب الآتية:  عدم الإنفاق بعد صدور الحكم بوجو

من هذا القانون". يتضح من خلال النص أن شروط  88، 79، 78ع مراعاة المواد الزواج، م
 التطليق لعدم الإنفاق هي:

 أو تعمده لعدم الإنفاق. ،عدم إنفاق الزوج سواء بسبب إعساره -1

وصدور حكم يلزمه  ،أن تكون الزوجة قد رفعت دعواها من قبل للمطالبة بالنفقة  -2
 .(40)وأصر على عدم الإنفاق ،ول كنه امتنع عن تنفيذه ،بذلك

ّ تكون الزوجة عالمة بإعساره وفقره وقت الزواج  -3 فإن كانت عالمة بحاله  ،ألا
سقط حقها في طلب التطليق لعدم الإنفاق  ،وسكتت عنه إلى ما بعد الدخول

 وهو مذهب المال كية وقول ابن القيم. ،بسبب رضاها المتقدم بحاله
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يقع عبء إثبات علم الزوجة بحال ال ولو تمكن من  ،زوج على عاتقه بطرق الإثبات المقررةو
ير الزوج بها أثناء عقد الزواج ،ذلك كأن تظاهر  ،فللزوجة دفع تلك البينة ببينة أخرى تثبت تغر

 بغناه والحال أنه معدم.

يفهم من النص السابق أنه لا يجاب للزوجة في طلبها التطليق إلا بعد أن ترفع دعوى أولى 
الزوج بالنفقة وتقديمها ما يثبت ذلك في حالة إنكاره أو إقراره بالمدعى به  تطالب من خلالها

بعد استصدار الزوجة لحكم من المحكمة بوجوب النفقة، وامتنع الزوج عن تنفيذ هذا  عليه، و
ين يق ،الحكم مدة تتجاوز شهر وهو ما يعني  ،يحق لها بعد ذلك أن ترفع دعوى مستقلة لطلب التفر

تعفي من  ،اعتبار الحكم القضائي الممتنع تنفيذه من طرف الزوج بمثابة قاعدة إثبات موضوعية
 فينتقل بذلك عبء الإثبات إلى الطرف الآخر. ،تقررت لمصلحته وهو الزوجة عن الإثبات

م القاضي ل ُّّ لزوج، لم يرد ذكر هذه المسألة في قانون الأسرة الذي جاء خلوا عن بيان مدة تلو
يمة  338وإنما جرى القضاء على العمل بها توافقا مع نص المادة  بات المتعلق بجر من قانون العقو

 الامتناع عن النفقة. 

يق،  إن هذا الإجراء الذي انفرد به القانون الجزائري كشرط للحكم للزوجة بطلب التفر
ر الواقع على الزوجة من وهو رفع الضر ،يتعارض مع المبدأ العام لدعوى التطليق لعدم الإنفاق

حيث تتحمل الزوجة عبء إثبات عدم  ،جراء امتناع الزوج عن الإنفاق قصدا أو لإعساره
ين  ،إنفاق زوجها عليها، ثم تستصدر حكما قضائيا تلزم الزوج فيه بالإنفاق ثم تنتظر مهلة شهر

ة للمطالبة والشروع بعد ذلك في رفع دعوى جديد، يتأكد فيها امتناع الزوج عن التنفيذ..
يق ية مرهقة ،بالتفر على  الاطلاعولعلّ  ،وما توجبه كل مرحلة من إجراءات قضائية وإدار

 الدعاوى المرفوعة أمام القضاء في هذا الشأن تكشف عن درجة حيف هذا الإجراء القانوني. 

يادة على ما ذكر من مآخذ على النص القانوني فإن ما اشترط فيه من إجراءات للإثبات  ،وز
إذ لا يمكن تصور أن الزوج الذي امتنع عن النفقة سوف يلتزم  ،س لها أثر كبير في الواقعلي

ففي كلا الحالتين  فإن  ،أو لعسر أصابه ،بحكم المحكمة سواء كان امتناعه عن قصد الإضرار بها
 فالزوج إن كان متعمدا ،حكم القاضي بإلزام الزوج بالنفقة على زوجته لن يغير من وضعيتها شيئا
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يده رفع الزوجة لمثل هذه الدعوى إلا تعنتا وإصراراً على موقفه ،في عدم الإنفاق أما إن  ،فلن يز
 .(41)كان معسراً حقاً فإلزامه بالنفقة لا جدوى منه ما دام الإعسار قائما

ير لما نص عليه  وفي توجيه لمسلك القانون ذكرت المحكمة العليا في بعض أحكامها أن ذلك تقر
ين ذو استحقاق أحد فقهاء  المال كية، وهو ابن عاصم بقوله: إن عجز الزوج عن إنفاق لأجل شهر

بعدهما الطلاق لا من فعله، وعاجز عن كسوة مثله، والقضاء بما يخالف أحكام هذه المبادئ 
يعة الإسلامية   .(42)يعد خرقا لقواعد فقهية مستمدة من الشر

يب حمل لكلام الفقيه المال كي على غير المقصود منه، ذلك أن التوجيه الصحيح  وهذا بلا ر
ينظر مدة حددها  لما ذكره ابن عاصم المال كي أن لا يطلق على الزوج في الح ين، وإنما يؤجل و

ين.  جاء في تحفة ابن عاصم:  البعض بشهر

ين ذو استحقاق        الزوج إن عجز عن إنفاق                          لأجل شهر

 من فعله                         وعاجز عن كسوة كمثلهبعدهما الطلاق لا        

والصحيح في المذهب أن لا توقيت في ذلك، وإنما يترك لتقدير القاضي حسب كل قضية   
وظروف كل زوج، فإن انتهى الأجل ولم يلتزم بالإنفاق فرق القاضي بين الزوجين، ولا يحكم 
بذلك إلا إذا كانت النفقة مستحقة للزوجة بأن كانت غير ناشز، وغير ذلك من شروط وجوب 

 لك ينبغي أن يفهم الفقه المال كي.النفقة. وفي ضوء ذ

 ذوأخ، ل تقتضي أن تقدر النفقة بحال الزوجين يسارا وإعسارادإذا كانت مقتضيات العو
فإنها تقتضي أيضا عدم إثقال عبء الزوجة بإجراءات قضائية ، ظروف الزوج بعين الاعتبار

يلة ومعقدة. جة ما يثبت بدعوى واحدة تقدم فيها الزو لا مناص بذلك من الاكتفاءو طو
  .ما قرره الفقه المال كي للتحقق من ذلكرجوع إلى وال ،ادعائها من الحجج الشرعية بعدم الإنفاق

ولا يفوتنا التنبيه إلى مسألة مهمة لم يشر إليها نص قانون الأسرة، ولم نعثر على موقف القضاء 
ادعى الإعسار، ولم وهي أنّ الزوج إذا لم يكن له مال ظاهر و -مع أنها مسألة فقهية عملية –

يثبته، أو لم يقل أنه موسر، أو معسر، ول كنه أصرّ على عدم الإنفاق، فلفقهاء المال كية قولان، 
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قول  بأن للقاضي تطليقها في الح ين، وقول آخر بأن يؤجل مدة يسجن فيها لعلهّ يعود للإنفاق، 
ً عن بيان موقفه من هذه المسألة وما يتعلق بكل حالة  ، وهو ما من أحكامفالنص جاء خلوا

يع في هذه المسألة،  يقتضي الرجوع إلى أحكام الفقه المال كي لتكملة النص باعتباره مصدر التشر
بيان الفروق، سدا للفراغ وتوحيدا للقضاء ودرئا  وهو ما يتطلب اجتهادا قضائيا من ذلك و

 .(43)للتعارض والخلاف

 الماًَى الدضائشيهَلف الإختهاد المضائي لسذ المصَس الوسدل في  ثاًيا: 
 :لعيَبفي دعَى التفشيك ل هَضَعيا ٍإخشائيا

يق بالعيب في فقرة وحيدة ضمن حالات التطليق  نص قانون الأسرة الجزائري على التفر
أنه يجوز للزوجة أن تطلب التطليق في حالة  53من المادة  82حيث جاء في الفقرة  ،القضائي

ً بشأن إثبات تلك  ،(44)الزواج""العيوب التي تحول دون تحقيق الهدف من  ولم يورد نصا
بالرغم أن القضاء  ،لا بالوجوب ولا بالجواز ،العيوب والاستعانة بالخ برة الطبية في ذلك

على الاستعانة بأهل الخ برة لإثبات المرض الواقع  –وقبل صدور القانون  –الجزائري جرى 
ير الطبي والشهادات الطبية وسيلة ،بالزوج هامة لا تجاب الزوجة بدونها إلى طلبها  واعتبار التقر

يق  .(45)بالتفر

بل  ،كما قررت المحكمة العليا بأن عيوب الفرج ليست كلها موجبة للتطليق بمجرد الادعاء بها
ير الخ برة الطبية ،ومدى قابلية العيب للعلاج ،لابد من معرفة مصيرها  ،ولا يتم ذلك إلا بتقر

 ،صاب للعلاج, فإن وقع الحكم عليه قبل معرفة ذلكوفي هذه الحالة لابد من ضرب أجل للم
يعة الإسلامية ،وضرب أجل له للعلاج يتفق في ذلك القضاء  .(46)ففي ذلك مخالفة للشر و

ونرى أن الاجتهاد القضائي للمحكمة العليا قد سد فراغا مهما،   الجزائري مع قول جمهور الفقهاء.
امتناع الزوج عن تنفيذ الحكم القاضي بعرضه على خبير مختص  ولم نقف على موقفها من

، وتوجيه العمل القضائي في هذه المسألة، هل هو لل كشف عنه والتأكد من ادعاء الزوجة عليه
ينة ضعيفة لا تكفي وحدها  ين دليل على صحة ما ادعي به عليه، أم هي مجرد قر لا تكفي لتكو

، كان الحكم غير الاعتبارومتى حكم بناء على هذا  قناعة القاضي للفصل في موضوع الدعوى،
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ينة تضاف إلى بقية  معللّ وقائم على أسباب غير سائغة، ولا يسوغ من ثم اعتبار هذا الرفض قر
ِّّنات إذا كان في الدعوى أدلة أخرى وقرائن  ؟ البي

  الذيوقد توسعت المحكمة العليا في اعتبار العيب الموجب للفرقة، نظرا للوصف أو الضابط 
بذلك اعتبرت المحكمة العليا في إحدى قراراتها أن ثبوت (84لمادة ا(اعتمده قانون الأسرة  . و

العقم بعد العلاج يج يز للزوجة طلب التطليق لتضرر الزوجة من عدم الإنجاب، سيما وأن 
يلة، وهو ما يحول دون تحقيق الهدف من الزواج ونخشى أن . (47)المعاشرة الزوجية كانت طو

ية واسعة للقاضي على أساس معيار موضوعي ذلك الضابطيفتح  وهو هل العيب  ،سلطة تقدير
، وهو أمر نرى أنه يحتاج إلى اجتهاد قضائي رصين يحول أم لا دون تحقيق الهدف من الزواج

يبحث المسألة من مختلف الجوانب، وقد يكون للعقم سبب غير عضوي لا يمكن للخبرة الطبية 
تجاوز وتوسعة  -من غير اشتراطه في العقد –ن اعتبار العقم كعيب الوقوف عليه. المهم أ

يقضي على  53من المادة  82للضابط الذي أوردته الفقرة  من قانون الأسرة، قد يهدم الأسرة و
   لبناتها.  

ثثات في دعَى التفشيك الإمَاعذ ثالثا: دٍس الاختهاد المضائي في التأسيس ل 
 دائشته: التَسعة أٍ التضييك هيللضشس ٍ

يق للضرر متنوعة يق لسوء  ،الحالات التي تج يز للزوجة طلب التفر يمكن حصرها في التفر و
يق لتعدد الزوجات، العشرة يق للغياب.، والتفر وهذه الحالات الثلاث يجمعها عنصر  التفر

  الضرر.

إن مصدر الضرر الموجب  ه :سائل إثثاتٍٍ ثثَت الضشس عي طشيك ٍلائع هعيٌة -أ
وقائع وأعمال مادية محضة، سواء كانت فعلا أو امتناعا عن فعل، وعلى مدعية الضرر للفرقة 

إثبات تلك الوقائع بوسائل الإثبات المقررة شرعا. ومن هذه الوقائع محل الإثبات واقعة الهجر في 
المضجع، أو واقعة غياب الزوج أو حبسه، وغير ذلك من الوقائع التي متى أثبتتها الزوجة حكم لها 

 ما ادعته.ب
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أهم ما يميز واقعة الهجر أنها صعبة الإثبات باعتبارها من إثثات الهدش في الوضدع:  -8
يظلهّا الستر عادة وتنأى بطبيعتها عن الإعلان. وقد تتمكن الزوجة من الحصول  أسرار الزوجية, و

وتخفيفا على على شهود يشهدون لها بالقطع على واقعة الهجر، إلا أن ذلك يعد في القليل النادر. 
الزوجة في هذه الحالة كان لابد من قبول شهادة السماع في إثبات واقعة الهجر والضرر بوجه 
عام، سيما إذا اشتهر بين الناس أمر هجران الزوج لزوجته، أو إذا ما اقترن هجر الزوج في المضجع 

ية الناس لها. بالإهمال وتركه لمسكن الزوجية، لأن إثبات هذه الأخيرة أسهل من الأولى لرؤ 
بة إثباتها، ولا مناص من اعتماد  لذلك فعلى القاضي أن يراعي خصوصية هذه الواقعة وصعو
ير  القرائن القضائية من ظروف الزوجة وصولا للحقيقة ما أمكن. كما يمكن الرجوع إلى تقر

يعد المذهب المال كي أوسع المذاهب عملا ب القرائن الحكمين، فقد يرد فيه ما يثبت واقعة الهجر. و
 لإثبات الضرر. 

ضمن قانون الأسرة الجزائري للزوجتين السابقة  إثثات الضشس في تعذد الضٍخات: -2
واللاحقة الحق في طلب التطليق، الأولى بعدم علمها بزواجه اللاحق أو عدم موافقتها على ذلك، 

وكلف الزوج بإثبات علم زوجته السابقة ورضاها، وعلم  ،والثانية بإخفائه عنها زواجه بأخرى
يكفي الزوجتين الادعاء بعدم العلم أو الرضا، وهو ما عبرت عنه  اللاحقة أنه متزوج بسواها، و

يستجاب لطلبها بالتطليق، وقد ينقذ الزوج من ذلك حصوله على  88المادة  مكرر بالتدليس، و
العيش المشترك، وأنىّ له ذلك. وهذا لاشك ظلم  ترخيص من القاضي يثبت فيه موافقتهما على

بما يكون كارها له -فادح للزوج. والذي يجمع عليه الألم النفسي من جراء هذا الطلاق  -ور
 .  أعباءالوالألم المادي بمطالبته بمؤخر الصداق والنفقة والمتعة وغيرها من 

يج أو الرضا  ،ة السابقة أو اللاحقةإن التطليق إنما يكون عن الضرر لا عن مجرد عدم العلم بالز
والدعوى إنما تقام على أن ضررا منهيا عنه شرعا أصاب الزوجة بسلوك زوجها مسلكا  ،بذلك

ومن ثم فلا يعتبر الزوج متجنيا على زوجته بزواجه بأخرى بل استعمل حقا خولته ، مخالفا للشرع
ياه يعة إ  ي أن يجيبها إلى ذلك.ومتى طلبت الزوجة التطليق لذلك لا يجوز للقاض ،الشر
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 ً مستقلا  ،واقعا لا متصورا، ثابتا وليس مفترضا ،على أن يكون هذا الضرر حقيقيا لا متوهما
يظهر ذلك في الغالب بمظاهر  بعناصره عن واقعة الزواج اللاحق في ذاتها وليس مترتبا عليها، و

وقد  ،طا في تصرفاتهوقد يصعب إثبات ذلك سيما إذا كان الزوج محتا ،عدم العدل بين الزوجات
يتيسر للزوجة إحضار شهود لهم صلة بها كالج يران أو أقارب تنتفي عنهم التهمة، أو بقرائن 

والتي تدل على تفضيل الزوجة الأخرى في المعاملة  ،يستنبطها القاضي من الوقائع المعروضة عليه
 ذلك من صور الأضرار.أو ما تلقاه من المعاملة السيئة, وغير  ،المادية وتضرر الزوجة من ذلك

يق إثثات الغياب:  -3  أجحف قانون الأسرة الجزائري المرأة عندما اشترط في دعواها التفر
لغيبة الزوج، أن تثبت غيبته لأكثر من سنة بدون عذر، كما تثبت أنه لم يترك لها النفقة ولا 

يين  في  -اق وللغيابالتطليق لعدم الإنف -أرسل بها إليها طوال هذه المدة، فجمع بذلك دعو
دعوى واحدة، لذا فالمطلوب من المحكمة العليا ترشيد النص القانوني والتخفيف من غلوائه، 

 وليس في ذلك تجاوز للنص وإنما عمل بروح النص وتحقيقا لمقاصده.

يثبت الضرر  يكفي  ,الشهادة المعتادة، أو تعديه على زوجتهببالإقرار من الزوج و في مذهب و
والأصل في الشهادة أن  أو بشهادة رجل واحد مع يمين المدعية. ،رجلين عدلينشهادة مالك 

فهل يجوز إثبات وقائع الإضرار التي تبيح طلب  ،يشهد الشاهد بالشيء قطعا معاينة أو سماعا
يق مجرد السماع الفاشي؟  التفر

 ،للفرقة شهادة السماع تكتمل بها البينة في إثبات الضرر الموجبأن عند المال كية قرر مال
فمجرد السماع الفاشي بين الرجال والنساء في أن الزوج يضار زوجته تكفي، وصفتها أن يقول 

 . (48)سمعنا سماعا فاشيا مستفيضا على ألسنة النساء والخدم والج يران

بقول المال كية في ثبوت الضرر بشهادة رجلين عدلين بمجرد السماع الشائع دون ، (49)و و
يحه بالطلاق بواسطة  :حيث أن ،الجزائري العلم القطعي أخذ القضاء "للطالب أن يثبت تصر

هذا الاجتهاد و .(50)"بواسطة شهادة مستفيضة أو ،شهود حضروا أو سمعوا بذلك من الطالب
فلو لم تجز الشهادة بالتسامع هنا لأدى إلى الحرج وضياع كثير من الحقوق، القضائي حسن، 

بة إثباته بالرغم من وجوده الملموسوتعليل ذلك أن الضرر الزوجي يكون من  نظرا لما  ،الصعو
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ية فقلما يعاين الشهود اعتداء الزوج على زوجته بالضرب  ،تتسم به الحياة الزوجية من السر
ولتسهيل إثباته بغية تحقيق العدالة وتخفيف العبء الثقيل الذي تنوء الزوجة في إثبات  ،والسب

الشهادة على الضرر بالتسامع، وقصد بها الشهرة  قبلت –كسبب في الدعوى  –وقائع الإضرار 
ً يخضع لتقدير القاضي الذي له  في محيط الزوجين، وتحديد هذا المحيط وتقدير الشهادة عموما

ً إذا ساوره شك في صحتها فلو لم تجز الشهادة  ،اعتمادها وقبولها إذا اطمأن إليها, أو تركها جانبا
والحرج مدفوع شرعاً  ،الأحكام وضياع كثير من الحقوقبالتسامع هنا لأدى إلى الحرج وتعطيل 

 .(51)﴿ ما جعل عليكم في الدين من حرج ﴾ :بقوله تعالى

ومن ذلك قول الشيخ النفراوي في   ،ح فقهاء المال كية بإثبات الضرر بالقرائنوقد صرّ 
يد القيراواني هشرح  .(52)"للمرأة التطليق بالضرر الثابت ولو بقرائن الأحوال" :رسالة أبي ز

بعض التطبيقات القضائية  وإنما أوردنا إثبات الضرر بالقرائن وحجيتها في موجب الفرقة و
المقارنة لأننا لم نجد موقفا واضحا للمحكمة العليا في ذلك، رغم أن القضية تتعلق بأكثر دعاوى 

م للمحكمة العليا للنظر في حجية بعض القرائن وقيمتها في دعوى التطليق شيوعا، وكنا نأمل على حك
يق للضرر .  التفر

يق للضرر وهيه يق للضرر إثبات مضارة هل  ناك مس ألة أخيرة تتعلق بالتفر يكفي في التفر
 الزوج مرة واحدة أم يشترط تكرار الضرر؟

نعثر على حكم قضائي في  القانون الجزائري جاء خلوا عن بيان القول المختار في المسألة، ولم
ذلك، فيكون العمل بالمشهور في مذهب مالك، باعتباره المصدر للنص في المسألة، فيرجع إليه 

فذهب بعضهم ، في هذه المسألة ثلاثة أقوال (53)لمال كيةفي تفسير النص، وفي تفصيل مجمله. ول
وهذا هو  ،بالطلاق ة حق الخيارأبثبوت الضرر ولو لمرة واحدة في إعطاء المر الاكتفاءإلى 

وقول ثالث وسط في  بضرورة تكرار الضرر للمطالبة بحق التطليق. ثانوقول  مشهور المذهب.
بخلاف ما إذا كان  ،المسألة مؤداه إن كان الضرر فاحشا فيوجب الخيار ولو من غير تكرار

 .جذ لا يكاد يسلم منه الأزواإ، ، فإنه لا يوجبه بالمرة الواحدةلغير تأديبها خفيفا
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ما فيه من مراعاة لمصلحة ل ر الضررااشتراط تكرفهل يسوغ العمل بغير المشهور في المذهب ب   
لأن الضرر الناتج عن بعض الشقاق  ،بقاء العلاقة الزوجيةفي و ،الزوجة المتضررة الطالبة للفرقة

ولو أجبنا الفرقة بالضرر لمجرد وقوعه مرة واحدة لسارعنا في  ،لا يكاد يخلو منه بيت من البيوت
 ؟ هدم أسر الأولى بنا حفظها وإصلاحها

ن المصلحة العامة وهي لاشك مقدمة على المصلحة الخاصة تقتضي أن يحتمل في الحياة إ    
ً من الهفوات ر إلا إذا تكر ،ولا يعمل على فكها لأول هفوة تصدر من الزوج ،الزوجية كثيرا

 مع محاولة إزالته بطرق معالجة نشوز الزوج. ،الضرر وتكاثر

دٍس الحكويي في دعَى الهماق تيي الضٍخيي ٍإرهاب لدَهش التحكين في  -ب 
 ضَء الماًَى ٍالوواسسة الفضائية:

ثم عادت وكررت  ،إذا عجزت الزوجة عن إثبات الضرر ورفض القاضي دعواها لذلك      
ّ ، شكواها، وعجزت مرة أخرى عن إثباتها  ن القاضي حكما من أهل الزوج وحكما من أهلعي

. فهل للحكمين السلطة في وفض النزاع بينهما ممن يتوسم فيهم القدرة على الإصلاح الزوجة،
يق، إلا إذا  وكلهما الإصلاح والتوفيق معا، أم أنهما وكيلان ليس لهما إلا الإصلاح دون التفر

 الزوجان به ؟  

يق هو الصحيح شرعا والراجح فقها        ير الحكمين وما ورد فيه من الإصلاح أو التفر  ،تقر
يعملان وعلى القاضي أن يلتزم به  –. جاء في التلقين للقاضي عبد الوهاب البغدادي المال كي:" و

يق، من غير اعتبار برضا  -أي الحكمين يقين من إصلاح أو تفر يانه صلاحا للفر على ما ير
 .(54)الزوجين، ولا بموافقة حاكم البلد أو مخالفته"

 عاصم: وفي تحفة أبي  

 وما به قد حكما يمضي ولا                    إعذار للزوجين فيما فعلا
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ير الحكمين، كما في حين أن المستقر عليه في العمل القضائي  أن "للقاضي أن يحكم في ضوء تقر
ين" ومتى عجزا عن  ،مهمة الحكمين الإصلاح لا غير. ف(55)يجوز له رفضه وتعيين حكمين آخر

يرا للقاضي يق رفعا بشأنه تقر  .(56)ذلك ورأيا أن الموقف يستدعي التفر

ير الحكمينن تقاعتبار أووهو ما يطرح أسباب العدول عن المستقر في الفقه المال كي،  ولو ، ر
وما هو إلا  ،كانا متفقين فيه على رأي واحد، لا يلزم القاضي بالأخذ به أو التقيد بما جاء فيه

المحكمة، وهذا لاشك يذهب  ة الإثبات يخضع لتقديرلودليلا من أد ،ورقة من أوراق الدعوى
لفقه من محتواه ، وهو ما يفرغ اولا يحقق الغرض الذي لأجله تم بعث الحكمين ،جوهر التحكيم

  .ومقصده

دٍس الاختهاد المضائي في أحكام الإثثات الوتعلمة تخثاس الضٍاج لوثحث الثالث: ا
   -دساسة تحليلية تمَيوية - ٍالطلاق

 أحكام الٌسة: -أٍلا: في الآثاس غيش الوالية  

اللعان، باعتبار أن المسألة لا  تحديد مدةارتأينا إثارة مسألة الإجتهاد القضائي بخصوص  
نص فيها، حيث يترتب على اللعان آثار مهمة بعد حدوثه، ومنها نفي النسب عن الزوج وإلحاقه 

يةمنها شترط شروطا، لتحقق ذلك يوبأمه  ، والمستقر عليه قضاء أن مدة نفي الحمل أو شرط الفور
تحديد المدة هو قطع دابر الشك . والهدف من (57)النسب لا تتجاوز ثمانية أيام من يوم العلم

الذي قد يحدث في نفس الزوج، إذ لو كان متيقنا أن الحمل أو الولد ليس منه لسارع لنفيه. 
لأن ذلك  ،منه قبلفإن أخره بعد ذلك لم ي ،ا بما جرت به العادةهريدّ قهو تلمال كية امذهب و

التفكير فيما يقوم عليه من  لأنه قد يحتاج إلى ،ثلاثة أيام، وقول آخر بدليل إعراضه عن نفيه
 .(58)وإذا تأخر الملاعن لعذر، فهو على حقه من النفي النفي، فجعل الثلاث حدا.

يع اللعان يقتضي التعجيل و  بنفي بذلك يعلم بأن المسألة لا نص فيها، ول كن المقصد من تشر
ية في إعراض لأن ذلك شبهة قو  ،ما لم يكن التأخير لعذر ،الولد متى علم ولادته من غير تأخير

 -كما هو عليه الاجتهاد القضائي -، وأنها ثمانية أيامالزوج عن نفيه. أماّ القول بتقدير مدة للعّان
لما قد يفتح للأزواج أبوابا للشرور والظنون بزوجاتهم، أما  ،والرأي فيها لا يستحسن فبعيد جدا،
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حكام النسب بين الثبوت فيؤدي إلى عدم الضبط وتضارب في أ ،ترك النفي بما جرت به العادة
يضيف أعذارا حالت دون نفي النسب على الفور ،والنفي ، وللقاضي أن يراعي ظروف الزوج و

وهل ما قرره فقهاء المال كية في زمانهم يعد عذرا اليوم أم لا؟ وهل القول بأن المسألة لا نص 
تساغ نظرا لطبيعة فيها يسيغ الإلزام فيها بخلاف المذهب؟ أم أن القول بما في المذهب لا يس

ين القضاة اليوم، خلافا لما كان في الزمان الماضي من استقرارهم وإلمامهم بعادات وطبائع  تكو
 الناس؟

 :هٌاصعات هتاع الثيتالإثثات في  -ثاًيا: في الآثاس الوالية: 

يشمل ذلك الجهاز وغيره، من أثاث  المقصود بمتاع البيت هو ما ينتفع به في بيت الزوجية، و
فكان بذلك معناه أعم وأشمل  ،البيت والأدوات المنزلية التي يضيفها أحد الزوجين إلى البيت

وقد يحدث نزاع بين الزوجين أو بين وارثيها، أو بين أحدهما وورثة  .(59)من معنى الجهاز
يك فيه.   الآخر، وكل منهم يدعي مل كيته لما في البيت من متاع، أو في بعضه، أو أنه شر

أقام أي من الزوجين بينة قضي له بها، سواء كان  ذاإ :لفمه الوالكيأٍلا: في ا
ً كان نوعه.. وسواء  الاختلاف قبل الدخول أو بعده، حال قيام الزوجية أو بعد الافتراق أيا

 .(60)كان البيت للزوج أو للزوجة، وسواء في هذا كله كانت لهما عليه يد مشاهدة أو حكمية
يا رجح بسبب من أسباب أما لو أقام كل منهما بينة  فإنه يقضي بأعدل البينتين، فإن تساو

الترجيح، فإن تكافأتا سقطتا ورجع في ذلك إلى ظاهر آخر، وهو هل يعرف الشيء للرجال أو 
 .(61)النساء أو لهما

أما إن لم يكن لأحدهما بينة أو سقطتا, فجميع ما كان معتاد للنساء قضى به للمرأة مع 
ً, فالقول قول ، وما كان مع(62)يمينها ً للرجال قضى به للزوج بيمينه, أما ما يصلح لهما معا تادا

ولا يختلف الحكم عندهم بموت أحدهما  .(63)الزوج بيمينه, لأن يده هي المغلبة على يد الزوجة
 بين الحي وورثة الميت، ولا بموتهما معا، فينزل وارث كل منهما منزلة مورثه.

هو معتاد للنساء، كالحلي مثلاً، حلف مع بينته أنه اشتراه  وإن أقام الرجل بينة على شراء ما
لنفسه لا لزوجته، وقضي له به. هذا إذا اشتراه من غيرها، أما إن شهدت البينة له بأنه اشتراه 



 
دساسة في  - سشة مَاعذ الإثثات في أحكام الألتأسيس الدٍس الاختهاد المضائي للوحكوة العليا في 

 د حداسي هحوذ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــسشة الدضائشي ٍالفمه الوالكي لاًَى الأ
 

 

 966ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 1028 فيفريـــــــ سابع مجلّة العلوم الإسلاميّة والحضارة ـــــــ العدد ال

ً إذا شهدت البينة أنه ورثه أو وهب له، وكذلك الحكم في المرأة إلا  منها, فهو له بلا يمين, وأيضا
. والورثة في البينة واليمين بمنزلة مورثيها, إلا أنهم لا يحلفون على البت، (64)أن في يمينها قولين
 .(65)وإنما على نفي العلم

بعد عرض ما تقدم من مذهب المال كية في اختلاف الزوجين في مل كية متاع البيت أو 
 بعضه، يظهر لي ترجيح ما يأتي:

وما يصلح للنساء فالقول فيه للمرأة أن ما يصلح للرجال من المتاع فالقول فيه للزوج بيمينه  -8
بيمينها، اعتمادا على الأصل، وهو أن القول قول مدعي العادة ولو لم يقض بذلك لسد الباب على 

يت لمصالح كثيرة غالبة. ،الزوجين وترتبت عليه مفاسد كثيرة  وتفو

ينتفي ظاهر اليد مع الصلاحية بذلك، وإن أقام -2  ينقض ذلك الأصل بوجود البينة، و
 كل منهما البينة، رجحت بينة من يدعي خلاف الظاهر.

أن ما يصلح لهما فالقياس أن يكون للزوج, لأن يده أقوى, والمرأة وما في يدها في يده،  -3
 ،إلا أننا تركنا ذلك القياس للعرف الظاهر، إذ يندر أن تزف المرأة إلى بيت زوجها بغير جهاز

وهو قول أبي يوسف من الحنفية،  ،زاد عليه فهو للزوج فكان القول قولها إلى جهاز مثلها، وما
ً وعرف ذلك  إلا أن يعرف أنها خرجت به من بيتها أو تصدق به عليها، أو كسبت مالا

 واستبان.

ية -4  ،إذا ادعى أحد الزوجين مل كية ما اشتراه للزوج الآخر، وأنه كان بيده على وجه العار
وهو أنه إنما يصرفه له على  ،ه خلاف الأصل والظاهرأو ادعى ذلك ورثته فيلزمه البينة لادعائ

ولا يوهن ذلك الأصل ادعاءه خشيته أن يقع بينهما ما يوجب الفراق والقطيعة،  ،سبيل التمليك
 أو يموت فيذهب الزوج الآخر بماله لزوج غيره، فهذه افتراضات لا ترقى إلا مجرد الظن.

الآخر أو بين ورثتيهما فلا يختلف الحكم، لأن أما إذا كان الخلاف بين الحي منهما وورثة  -5
الوارث شأنه أن ينتقل له ما كان لمورثه على الوجه الذي كان له، وهذا أمر عام في جميع 

 الحقوق كالشفعة والرد بالعيب وخيار الشرط وغيره.
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 ثاًيا: هٌاصعات هتاع الثيت في الماًَى ٍالمضاء الدضائشي:

وجة لجهاز الزوجية ومتاع البيت سواء أعدته من مالها الخاص ما ينبغي أن يعلم أن مل كية الز
أو وهبه لها أبوها، وما جرى به العرف على صلاحية الشيء المتنازع فيه  ،أو من المهر المقبوض

تقررت لمصلحة من يدعيها  -استقر عليها العرف  -لأي من الزوجين ما هي إلا قرائن بسيطة 
بما فيها شهادة الشهود  ،بكافة طرق الإثبات الشرعية فيجوز إثبات عكسها ،ووافقت دعواه
 والأدلة الخطية.

من قانون الأسرة الجزائري ونصها: "إذا وقع النزاع  73جاء حكم هذه المنازعات في المادة 
فالقول للزوجة أو ورثتها مع اليمين  ،بين الزوجين أو ورثتهما في متاع البيت وليس لأحدهما بينة

والمشتركات بينهما  ،في المعتاد للنساء، والقول للزوج أو ورثته مع اليمين في المعتاد للرجال
 يتضح من هذه المادة مسائل: يقتسمانها مع اليمين".

قررت المادة في مستهلها بأن: "إذا وقع النزاع بين الزوجين أو ورثتهما في متاع  المسألة الأولى:
البيت" وهو ما يعني أنه يشترط في المتاع موضوع النزاع أن يكون موجودا ومشاهدا، سواء كان 

يكفي عدم إنكاره. ومن ثم فإنه لا يمكن  ،موجودا بمسكن الزوجية أو في غيره من الأماكن و
وكان محل إنكار من المدعي عليه، كأن قدم أحد  ،ى متاع غير موجود أصلاإقامة دعوى عل

، (66)الزوجين قائمة محل إنكار من الخصم، فهنا لابد من إقامة الدليل على هذه القائمة ابتداء
يكفي المدعى عليه يمين النفي إلى أن يثبت وجود المتاع المتنازع فيه بالإقرار أو نحوه، وهي  و

 .(67)النزاع القائم يمين حاسمة تحسم

أو أن  ،أما إذا لم ينكر المدعى عليه موضوع الدعوى بأن دفع أن المتاع مل كه المسألة الثانية:
وصار كل منهما بذلك مدعيا، فأيهما أنار  ،المدعية قد تسلمت أمتعتها، فهنا قد انقلب إلى مدع

 أياً كانت طبيعة محل النزاع. ،دعواه بالبينة على مل كه للمتاع أو جزء منه انتهى النزاع لصالحه

أما إن لم يكن لأحدهما بينة، فإن الفقرة الثانية من المادة قد جعلت الشاهد العرفي حكماً، 
ً له، كان القول قوله بيمين متممة . وإلى هنا كان القانون (68)فمن كان من الزوجين شاهدا

 الجزائري موافقاً لقول الجمهور الحنفية والمال كية والحنابلة.
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وهو ما يتفق ، (69)وما اشتركا فيه من المتاع فإنهما يقتسمانه مع اليمين لمسألة الثالثة:ا
 ومذهب الشافعية والحنابلة.

وفي ضوء ذلك فقد قررت المحكمة العليا مبادئ هامة في الإثبات، كاعتبارها توجيه اليمين 
درجة أولى خطأ للمطعون ضده من طرف قاضي الاستئناف بعد نكوله عن تأديتها أمام قاضي 

، وأن الدفع المتعلق بعدم تأدية اليمين لا يعد طلبا جديدا، بل هو دفع (70)في تطبيق القانون
، كما يجب على قضاة الموضوع أن يردوا على طلب (71)يثار في أي درجة من درجات التقاضي

 .(72)اليمين المعروض من طرف والمقبول من الطرف المقابل في النزاع

إلى أنه يتوجب على القاضي عند تكليفه أحد الزوجين بأداء اليمين أن يراعي وتتجه المحكمة 
، واستنباط قرائن أخرى كالحالة المادية (73)شخصية كل منهما, وظروف وملابسات كل قضية

لهما، وعمل الزوجة, وقرب العهد بالزواج والتي يمكن أن تعزز قناعة القاضي في موضوع 
انت تؤتي ثمارها فيما مضى فإنها لم تعد كذلك اليوم، بعد اندفاع الدعوى، ذلك لأن اليمين إذا ك

بية الأخلاقية داخل الأسرة.  المجتمع نحو ماديات الحياة وضعف الوازع الديني وانعدام التر

 الخاتوة: 

بتسهيل إجراءات  ،إنّ عدم استجابة تعديل قانون الأسرة الجزائري الأخير لما كان منتظرا
قضاء، وحذف بعض النصوص وتعديل أحكام نصوص أخرى لمخالفتها سير الدعاوى أمام ال

لأحكام شرعية، أو خلوها من السند الفقهي الذي تعللّ به، سيما ما تعلق منها بدعاوى التطليق، 
ومن ذلك اشتراطه الحكم للزوجة بطلب التطليق لعدم الإنفاق من إجراءات للإثبات ليس لها 

ه من حيف كبير اتجاه الزوجة. هذا فضلا عن أحكام أي مسوغ شرعي أو واقعي، وما تمثل
يين في دعوى واحدة، لأمر يقتضي  القانون الجزائري المتعلقة بالتطليق لغيبة الزوج، وجمعه لدعو
يضاف لذلك ما قررناه من عدم إلزام القاضي بما جاء  ضرورة إعادة النظر في تلك الأحكام. و

ير الحكمين  واعتباره ورقة من أوراق الدعوى  -على رأي واحد ولو كانا متفقين فيه  -في تقر
ودليلا يخضع لتقدير المحكمة، أمر يذهب بجوهر التحكيم، ولا يحقق الغرض الذي لأجله تم بعث 

 .، وهو ما يتعارض مع ما هو مقرر في الفقه المال كي وغيرهالحكمين
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الزوجات بافتراض وما أورده التعديل الأخير لقانون الأسرة من أحكام في التطليق لتعدد 
يض للعلاقات الزوجية للتفكك،  الضرر فيه، فضلا عما أورده في التطليق للحبس، فيه تعر

 بإغراء الزوجات وتشجيعهن على خراب بيوتهن وهدم حياتهن الزوجية بلا مسوغ شرعي، ولا
يجة التأثير مبرر واقعي، سيما في فترة التحول الحرجة التي تمر بها الأسر وطبقات المجتمع عموما، نت

 المادي والإعلامي الخطير في مقابل ضعف الوازع الديني والخلقي.   

ونتيجة لما سبق فالضرورة ملحة بإدراج نصوص في قانون الأسرة تتعلق بأحكام الإثبات 
يق القضائي، ومن ذلك وجوب  بالخ برة الطبية في إثبات  الاستعانةالموضوعية في دعاوى التفر

يق، والنص صراحة في قانون الإجراءات المدنية الجزائري بقبول شهادة العيوب الموجبة للتفر 
يق، ونقترح أن يكون نصها كالآتي: "يكفي لإثبات الضرر  السماع لإثبات الضرر الموجب للتفر
الشهادة بالتسامع المبني على الشهرة في نطاق حياة الزوجين، ولا تقبل هذه الشهادة على نفي 

وفي  ،يل أحكام التطليق لحبس الزوج في قانون الأسرة الجزائريالضرر". هذا فضلا عن تعد
وإلغاء التطليق لارتكاب الزوج  -وفقا لما أوردناه في البحث -شروط التطليق لعدم الإنفاق 

ية سواء  فاحشة مبينة. آملين أن تحقق الأحكام القانونية بعد تعديلها حماية كافية للعلاقة الأسر
 ئمة، أو من يحتاج للرعاية وحفظ حقوقه بعد الانفصال.أكانت الرابطة الزوجية قا
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 الهَاهش:   

                                                           

يدة الرسمية عدد  26/89/8975المؤرخ في  75/58الصادر بموجب الأمر ( 1)  .   998، ص82،السنة 78المعدل والمتمم،الجر

قم ( 2) قانون ر جب ال صادر بمو في  84/88ال مؤرخ  عدد 89/86/8984ال سمية  يدة الر سنة 24، الجر متمم 988، ص 28، ال عدل وال . الم
يدة الرسمية عدد 27/82/2885المؤرخ في  85/82بموجب الأمر رقم   .88، ص 42، السنة 85، الجر

يها النسيان لأنها إنما أعدت مقدماً في حين تعد الكتابة أدق وأبعد عن ال كذب وأكثر ضبطاً للوقائع، ( 3) فضلا عن إمكانية حفظها فلا يعتر
لأحوال ية وا ية والجنائ ية والتجار مواد المدن في ال شهود  شهادة ال بات ب بي، الإث شوار يد ال بد الحم ها. د. ع مراد إثبات عة ال طة بالواق  للإحا

ية  ي8996الشخصية، منشأة المعارف، الاسكندر  .848، ص 8996ة، ، منشأة المعارف، الاسكندر

شر  (4) ية للن شركة الوطن نة، ال ية مقار ية وتطبيق سة نظر سلامي، درا قه الا ئري والف مدني الجزا قانون ال في ال بات  لة الإث كوش، أد يى ب يح
يع، الجزائر،   .898،  ص 8988والتوز

مادة  (5) في ال قم  33ورد  ية ر لة المدن قانون الحا في  78/28من  مؤرخ  عدل وا(89/82/8978ال متممالم عددج(ل سنة 28. ر  ، 87، ال
بالغين  )274ص نوا  ية أن يكو لة المدن شهادات الحا في  ين  مذكور شهود ال لى ال جب ع قارب أو  28: "ي من الأ كانوا  سواء  قل  لى الأ سنة ع

يختارون من قبل الأشخاص المعنيين". وفي المقابل لم يورد قانون الأسرة الشروط المطلوب توفرها  غيرهم، دون ميز فيما يخص الجنس، و
يه ب شهود واكتفى ف بأن في ال سألة  في هذه الم سلامية  يعة الإ كام الشر لالتزام بأح ثم وجب ا من  يعة الإسلامية"، و شر كام ال لة إلى أح الإحا

مادة  ما ال عدلاً، ذكراً.. أ سلماً،  غاً م شداً، بال شاهد را كون ال لة.  33ي هذه الإحا ضمنياً ب غاة  ها مل فيمكن اعتبار لاه  ية أع لة المدن قانون الحا من 
يز س  .39، ص8998، 3عد، الزواج والطلاق في قانون الأسرة الجزائري، دار هومه، الجزائر، طأنظر: عبد العز

 .27/8/8997ق، أ.ش، جلسة  63سنة  883طعن رقم  (6)
ية، القاهرة  (7) ية الالتزام بوجه عام، دار النشر للجامعات المصر د.عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظر

بي، المرجع السابق،  ص57ص 2ج ،8956  .846. د.عبد الحميد الشوار
قم  (8) عن ر سة  35سنة  394الط سنة 38/4/8978ق، أ.ش، جل قم 735، ص28،  عن ر سة  43سنة  886. الط ق، أ.ش، جل

 848. الطعن رقم894، ص38، سنة 25/3/8988ق، أ.ش، جلسة  46سنة  998. الطعن رقم 8742، ص8، سنة 26/82/8977
 .8884، ص26، سنة 29/5/8975ق، أ.ش، جلسة  48سنة 

(9)
. ابن الهمام، شرح فتح 828ص 3جم، 8998ه ، 8488، 8المرغيناني، الهداية شرح بداية المبتدي، دار ال كتب العلمية، بيروت، ط 

ية ببولاق، مصر،  بهامشه شرح العناية على الهداية للبابرتي، المطبعة ال كبرى الأمير . الطرابلسي، معين الحكام 28ص 6ه ، ج8387القدير و
 .888فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام، دار الفكر، دون تاريخ الطبع، ص 

حدهما ( 10) عاه أ ما اذا اد لك، أ لى ذ جان ع فق الزو كاح إذا ات في الن سماع  شهادة ال جواز  يرى  ية  مذهب المال ك في  قول  ناك  كان ه وإن 
 .898ص 4. حاشية الدسوقي، ج299ص 8تبصرة الحكام لابن فرحون المال كي، ج وأنكره الآخر فلا تجوز الشهادة بالتسامع عليه.

قم  (11) قرار ر تاريخ  53272م. ع، غ.أ.ش،  عدد 27/3/8989ب ضائية،  لة الق يه أن 82، ص 8998، 3. المج جاء ف خر  قرار آ في  . و
نة ا لآخر، فإن إثباتها يكون بالبي بأن ادعاها أحدهما وأنكرها ا قول "التنازع في الزوجية  قد أو بالسماع الفاشي، ي لقاطعة تشهد بمعاينة الع

الشاهد في الأول أنهما حضرا العقد مبينين أركانه، وفي الثاني يقولان أنهما سمعا غير ما مرة من الثقات وغيرهم أن فلاناً زوج لفلان 
 .37، ص2، عدد8993ضائية، ، المجلة الق85/2/8986بتاريخ  43889وأن فلانة امرأة فلان". م. ع، غ. أ. ش، قرار رقم 

 .892يحيى بكوش، المرجع السابق، ص  (12)
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 .8583، ص 28، س 26/88/8977قضائية، أحوال شخصية، جلسة  46لسنة  8الطعن رقم  (13)

سام (14) لى م قرأ ع ي لس و في المج شاهدين  جة، و لي الزو لزوجين وو ضا ا من ر قد  توفر أركان الع ما ت يراً  نه كث يه أ يه إل جدر التنب ما ي ع وم
ين الفاتحة من باب الدعاء، فالعقد هنا شرعي مكتمل الأركان ولا عبرة بتسميته بمجلس عقد أو مجلس خطبة، إذ العبرة بالمقاصد  الحاضر

من  6والمعاني لا بالألفاظ والمباني. ومثار هذه المسألة لدى ال كثير من الناس بل لدى بعض الباحثين والقضاة هو ما كانت تثيره المادة 
ية". قا.أ.  ضع الخطبة والفاتحة لنفس الأحكام المبن حة أو تسبقها بمدة غير محددة. تخ لا يمكن أن تقترن الخطبة مع الفات قبل تعديلها بأنه: "

قد  لس الع حين أن مج في  شرعي،  تزام  قد وال نه ع شأ ع طرفين دون أن ين بين ال بار  عارف واخت لة ت جرد مرح هي م بة  قة أن الخط والحقي
صر  –الفاتحة به في الغالب  الشرعي والذي تقترن شرعي، وليس من العدل أن يخضعا إلى حكم واحد مع اختلاف عنا ينشأ عنه التزام 

 ً . كل من المجلس ونتائج كل منهما. ونتيجة للنقد الذي وجه لهذا النص تم تعديله ليصبح كالآتي" إن اقتران الفاتحة بالخطبة لا يعد زواجا
حة بالخطبة ب مادة غير أن اقتران الفات صوص عليها في ال تى توافر ركن الرضا وشروط الزواج المن قد يعتبر زواجاً م هذا  9مجلس الع مكرر من 

 القانون".
قم 15) عن ر قض الط سنة  48( ن سة  28ل ضائية، أ.ش، جل قم 6/82/8958ق بالجزائر، ر لأعلى  لس ا قرار المج ، 28/88/8973في  8927. 

 غير منشور.  
بي، القاهرة،  (16)  .558ص  8، ج8972أحمد نشأت،  رسالة الاثبات، دار الفكر العر
قم  (17) عن ر سة  36سنة  363الط قم 548، ص 22، س 22/4/8978ق، أ. ش، جل عن ر سة  43سنة  88. الط ق، أ. ش. جل

 .848، ص 26، س 82/88/8975
الاختلاف فيها متى كان المشهود به قولاً ملحقاً بالفعل من قبيل ومما قضت به محكمة النقض في ذلك أنه "يشترط لصحة الشهادة عدم  (18)

يجاب وقبول وهما قولان لحق الفعل بالقول، ولئن كان  ،النكاح, لأنه وإن كان عبارة عن إ إلا أنه يشترط لصحته حضور شاهدين وهو فعل، فأُّ
شهادة والاعتداد بها، إلا أن العبرة في الأخذ بالشهادة أو طرحها اختلاف الشاهدين في زمان النكاح ومكانه يعتبر مانعاً في الأصل من قبول ال

صب هو بالمعنى لا باللفظ، فليس بشرط أن يحدد الشاهدان الزمان أو المكان في ألفاظ واحدة، بل يكفي أن تتطابق جماع أقوالهما على أنها تن
لى نى إ في المع لاً  جب خل لا يو ما  شهادتان ب صف ال ها وأن ت عة بعين لى واق قم  ع عن ر كان". الط مان والم سنة  86ذات الز حوال  46ل ضائية، أ ق

 .8764ص  2، ج28، س 72/8977شخصية، جلسة 
فروق، ج19) مة 838، 829ص  3( ال ثة: ته سام ثلا لى أق مة ا سم الته لذي ق سلام ا بد ال بن ع عز  شيخه ال لام  من ك سيم  هذا التق خذ  قد أ . و

ية، وتهمة ضعيفة، وتهمة مختلف في رد الشهادة يبة مما ذكر القرافي. أنظر قواعد الأحكام في مصالح الأنام، ج قو ص  2والحكم بها ،وذكر أمثلة قر
36        . 

قم ( 20) عن ر سنة  68الط سة 66ل لنقض 6/8/2888ق، أ. ش، جل مة ا صية بمحك لأحوال الشخ ئر ا ها دوا تي قررت بادئ ال من الم ستحدث  ، الم
ية، ص  . 98المصر

يب على محكمة ال21) موضوع إن هي اعتدت بأقوال شاهدين شقيقين طالما أن التهمة منتفية عنهما وليس لهما من صلة بالمشهود به ولم ( فلا تثر
قم  عن ر غرم. الط فع م غنم أو د لب م نة ج ما مظ قق فيه سنة  88يتح سة  43ل قم 685، ص 27، س 87/3/8986ق، أ.ش، جل عن ر  85. ط

 . 98ص  المرجع السابق . 88/2/2888ق، أ. ش، جلسة  66لسنة 
بات 22) مة في شهادة القرا يخضع تقدير الشهادة والتعرف على وجه الته فروع والزوجين  –( و ما  –عدا الأصول وال إلى وجدان القاضي، فيرد 

يئاً فيها، لأن سلطة الترجيح بين البينات واستنباط واقع الحال ووجه الحق فيها هو ما يستقل به قاضي يقبل ما يراه بر الموضوع  يرى فيه التهمة و
 .889، المرجع السابق، ص 7/7/2888ق، أ.ش، جلسة  67لسنة  86طالما لم يخرج عن مدلولها الصحيح. الطعن رقم 

يدة الرسمية عدد 25/82/2888المؤرخ في 88/89الصادر بموجب القانون  (23) المعدل  23/84/2888، المؤرخة في 45، السنة 28، الجر
 .88/86/8966المؤرخ في  66/856رقم والمتمم لقانون الإجراءات المدنية 
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ضايا  (24) في ق قارب  شهادة الأ سماع  جوز  نه ي يه أ ستقر عل من الم ها: " حدى قرارات في إ جاء  يث،  يا ح مة العل ضاء المحك يه ق ستقر عل ما ا هو  و

فاية، خاصة وأن القانون يج يز الزواج والطلاق وحيث إنه بالرجوع إلى القرار المطعون فيه يتبين أنه مؤسس تأسيسا جيدا، ومبرر بما فيه ال ك
مادة  لاً بال ناء، عم ستثناء الأب قارب با شهادة الأ ستماع ل ير  64الا طاعن غ من ال شار  جه الم عل الو لذي يج شيء ا ية: ال لإجراءات المدن قانون ا من 

عن فض الط ستوجب ر كذلك ا كان  تى  قانون وم صحيح ال قوا  في طب لزواج العر بات ا ضائهم بإث ضوع بق ضاة المو سس، وق قرار مؤ " غ. أ. ش. 
قم  تاريخ  888787ر قم  87/3/8998ب قرار ر تاريخ  84334وال فة 29/9/8992ب ضائي لغر هاد الق خاص بالاجت عدد  ضائية،  لة ق ، مج

 . 58، 44، ص2888الأحوال الشخصية بالمحكمة العليا، 
 .8548ص   2. عيون المجالس، ج383. القوانين الفقهية، ص 888ص   4أنظر المدونة،ج (25)
مادة  (26) لم  853فنص ال ية و مذاهب الفقه من ال مذهب  مع أي  فق  لا يت يه  شار إل ئري الم ية الجزا ية والإدار لإجراءات المدن قانون ا من 

إذا يسلك فيه المقنن مسلك أي فقيه كما أن عدم جواز قبول شهادة أخوة وأخوات الخصوم لم يمنعها الإمام مالك على إطلاقها وإنما قيدها بما 
لأخ من نة،جكان ا ظر المدو مة. أن عدم الته لك ل عدا ذ ما  بل في صلته وتق بره و له  يث ينا يه بح عاً لأخ ية، ص 888ص   4قط قوانين الفقه . ال

 .8548ص 2. عيون المجالس، ج383
بل تعدّت (27) قط،  لة ف لق بالحا سألة تتع لم تعد الم سيم التركة، فهنا  مال بتق لى ال صول ع هو الح لاً  فاة مث لى و شهادة ع كون ال مال،  كأن ت لى ال إ

ة, فعلى قضاة الموضوع أن يفتحوا الباب للتحقيق في شهادة الشهود، "ومتى تبين أن شهادة الأقارب على الوفاة كان قصد الوصول لتقسيم الترك
في تطب طأوا  فإنهم أخ ضية،  في الق يق  جراء تحق فاة دون إ لى و قارب ع شهادة الأ بول  عدم ق حال و في ال لدعوى  ضوا ا ما رف ضاة ل يق فإن الق

 .79،ص 8998، 2، م. ق، عدد 87/3/8998بتاريخ  879557القانون، وعرضوا قرارهم للنقض". م. ع، غ. أ. ش، قرار رقم 
 .255, 254ص  3، ج 257( أنظر في بحث هذه القاعدة وماتفرع عنها من الأحكام: الفروق، الفرق 28)

وراء حائط من غير أن يراه، جاز له أن يشهد  الرجل متى سمع جاره يطلق امرأته منعن ابن القاسم أن  53ص  3( ورد في المدونة، ج29)             
 عليه متى عرف صوته.

 .   86، ص8989، 4،م.ق، ع3/82/8984بتاريخ  35826قرار رقم  (30)
شهرة 31) هذه ال لا أن  بين الناس، إ شتهر  ي بر و ستفيض الخ  لاق، في ها بواقعة الط ها وجيران ب مرأة أقار بر ال قد تخ  ية  -( و ية أو حكم ما  –حقيق مه

يد نه أو ول بار م لى إخ ناء ع سه، أو ب مدعي نف هو ال شهادة  صدر ال كون م جوز أن ي لا ي نه  عدة أ لاق، إذ القا لى الط شهادة ع في ال بل  لا تق غت   بل
 استشهاده.

 .885ص  8( تبصرة الحكام، ج32)
ما نصه: "والفرق بين النفقة وسائر الديون أن العادة  -رفصل في بيان تعارض أصل وظاه -( جاء في قواعد الأحكام في مصالح الأنام33)

الغالبة مثيرة للظن بصدق الزوج بخلاف الاستصحاب في الديون فإنه لا معارض له, ولو حصل له معارض كالشاهد واليمين لأسقطناه, مع 
الأزواج على نسائهم مع المخالطة الدائمة، نعم لو  أن الظن المستفاد من الشاهد واليمين أضعف من الظن المستفاد من العادة المطردة في إنفاق

ّ ه ". ج  –اختلفتا في نفقة يوم أو يومين لم يبعد ما قاله الشافعي  .55، 54ص 2رحمه الل
 . 397ص  8. البهجة في شرح التحفة، ج895ص  4. مواهب الجليل، ج337ص  3( شرح الخرشي، ج34)
 بمجرد ثبوته عنده أم يمهل الزوج مدة يظن أنه يجد فيها ما ينفقه على زوجته ؟ ( إذا ثبت الإعسار لدى القاضي فهل يقع الطلاق35)

قه         ما ينف جد  له ي مدة لع لزوج  يل ا من قال بتأج منهم  سار, و بوت الإع جرد ث يق بم من أوجب التفر فيهم  سألة ف هذه الم في  اختلف الفقهاء 
صح لاف أ مع اخت يق،  شقاق والتفر من ال سرة  ظاً للأ ته حف لى زوج ضعة ع هي خا هل  لزوج،  ها ا هل في تي يم مدة ال قدار ال في م قول  هذا ال اب 

ً, أم أنها محددة في الشرع لا يجوز تجاوزها؟                                                                                 لتقدير القاضي حسب ما يراه مناسبا
طأ, مذهب المال كية: أنه ليس للقاضي أن يفرق بين الزوجين بمجرد ثبوت الإعسار بالنفقة، وإنما يؤجل له ما يراه مناسبا, والتوقيت في هذا خ -      

 



 
دساسة في  - سشة مَاعذ الإثثات في أحكام الألتأسيس الدٍس الاختهاد المضائي للوحكوة العليا في 

 د حداسي هحوذ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــسشة الدضائشي ٍالفمه الوالكي لاًَى الأ
 

 

 973ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 1028 فيفريـــــــ سابع مجلّة العلوم الإسلاميّة والحضارة ـــــــ العدد ال

                                                                                                                                                             
بين من لا يرجى له  وإنما ذلك مرجعه اجتهاد القاضي وفق ما يراه من حاجة المرأة وصبرها، وتختلف هذه المدة بين من يرجى له ال كسب، و

ذلك، فيزداد للأول دون الثاني, وإذا مرض الزوج في فترة التلوم أو سجن بعد إثبات العسر، لم يحسب له ذلك من المدة, إذا رجي برؤه من 
 المرض أو خلاصه من السجن عن قرب, وإلا طلق عليه.

يفسخ ف -       يد في مذهب الشافعية: الأظهر منه أن القاضي يؤجل الزوج المعسر ثلاثة أيام و ي اليوم الرابع إذا لم ينفق عليها, وليس للقاضي أن يز
يبة يتوقع فيها القدرة بقرض أو غيره.  هذه المدة، وإنما قدر بتلك المدة لأنها قر

نه كخيار -       له إلا إذا طلبت الزوجة ذلك لأ ليس له تأجي في الح ين, و لق على الزوج  ند القاضي ط بت الإعسار ع يب,  مذهب الحنابلة: إذا ث الع
بعدم ورود شيء عن الإنظار في الشرع.  و

ّ ه أعلم  –ولعل الأنسب        هو قول المال كية، حيث أعطوا المرأة حق طلب الفرقة ورعوا في ذلك ظروف الزوج، فلعل ظروفاً قاهرة  -والل
هي التي جعلته يؤول إلى ما هو عليه من الفقر والعوز, وهو أمر عارض, فمن المناسب أن يمهل مدة كافية يسعى خلالها لطلب الرزق, وتزول 

ظر نه ال صبرها ع جة و حال الزو ها  عى في يرا مه, و سب أو عد في ال ك جل  من الر جى  ما ير سب  صر، بح طول أو تق مدة ت هي  شها، و تي يعي وف ال
ظار  مرأة بإن سخ لل حق الف لوا  لذين عج لة ا شافعية والحناب بين ال قا, و سخ مطل عوا الف لذين من ناف ا مذهب الأح بين  سط  هو رأي و لك. و لى ذ ع

 نظار.لثلاثة أيام فقط، ومن غير إ
قانون          لزوج, حيث حددها ال في مدة الإمهال ل ية, مع اختلاف بينها  لأحوال الشخصية فقد أخذت جميعها بقول المال ك أما موقف قوانين ا

ين، في حين حددتها قوان43(, والقانون العراقي )م39( بألا تتجاوز شهر واحد, و إلا طلق عليه. والقانون التونسي )م4المصري )م ين ( بشهر
سوري )م قانون ال شهر كال ثة أ خرى بثلا يتي )م888/2أ كو قانون ال  لأردني )م 82/2(,وال قانون ا سألة: 827(, وال هذه الم في  جع  (. يرا

سوقي، ج شية الد صغير، ج589ص  2حا شرح ال شي، ج745ص  2. ال شرح الخر صر، ج337ص  3.  لى المخت قاني ع شرح الزر  .4 
 .398ص  5، كشاف القناع، ج244ص   9. المغني، ج287ص  7المحتاج، ج. نهاية 482ص  6. روضة الطالبين، ج256ص

 ( مراجع المال كية السابقة.36)
شي، ج37) شرح الخر شكت 337ص  3(  لى الحاكم و ها إ سوتها، ورفعت أمر عن ك ته أو  قة زوج عن نف جز  لزوج إذا ع يه: "إن ا . وجاء ف

فإن  طارئين،  نا  شهرة، أو كا لو بال ية و تت الزوج لك، وأثب فإذا ضرر ذ لاق،  سوة أو الط قة وال ك سره بالنف بت ع لم يث ها إذا  يأمر زوج حاكم  ال
لوم  عد الت يه ب لق عل حاكم يط فإن ال لف،  نة والح ته بالبي سر، أو أثب عى الع ضاً واد لاق أي من الط لك و من ذ بى  لام، وإن أ لا ك سا ف فق وك أن

 باجتهاده على المشهور، وسواء كان الزوج يرتجى له شيء أم لا".
ه38) يل،ج( موا لم 896ص 4ب الجل لا يع يث  بة بح بت الغي لدخول, وتث لى ا عي إ ها أو د خل ب نه د ية, وأ بت الزوج بد أن تث يه: "فلا ، وجاء ف

يها بشيء موضعه أو علم ولم يمكن الإعذار إليه فيه... ولابد أن نشهد لها البينة بأنها لا تعلم أن الزوج ترك لها نفقة و لا كسوة.. ولا بعث إل
ها  قال  –في علمهم  -وصل إلي ها التطليق". و لى الطلاق طلقها, وأباح ل ئذ إن دعت إ ها البينة، وحين ما شهدت ل ثم يحلفها ع هذا الح ين،  إلى 

بي يب القرط بن حب مذهب -ا في ال تب الجامعة  ضحة أحد ال ك لف كتاب الوا صل  -مؤ شيئاً و ها  سل إلي لا أر ندها و ترك ع ما  مرأة  لف ال نه "تح أ
 .227. القوانين الفقهية، ص 748ص 8تها". شرح ميارة على التحفة، جإليها ولا وضعت عنه نفق

( وللقاضي أن يأذن لها في الإنفاق على نفسها والرجوع على زوجها بذلك, ولها النفقة من يوم الرفع لا من يوم السفر، فإذا فرضنا أنه 39)
ا النصف الأول فالقول قول الزوج مع يمينه. حاشية الصاوي، سافر في أول السنة وحصل الرفع في نصفها, فلها النفقة من يوم الرفع, وأم

 .القوانين الفقهية، نفس الموضع.748ص 2ج
 .248، ص 49، نشرة القضاء، العدد 2/5/8995بتاريخ  888475( م.ع،غ.أ.ش، قرار رقم 40)
يمة  333هو تأثر قانون الأسرة بالنص الجزائي رقم  53/8( فاشتراط ذلك الحكم الإجرائي في المادة 41) بات والمتعلق بجر من قانون العقو

ين يمة وجوب إصدار حكم بالنفقة وامتناع الزوج عن تنفيذ هذا الحكم, فالامتناع إذاً قر ة الامتناع عن النفقة, بحيث تطلب لإثبات هذه الجر
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يمة، إذ يفترض أن عدم الدفع عمدي ما لم يثبت العكس والقصد الجنائي يمة, لأن انتفاءه  على توافر القصد الجنائي للجر ضروري لقيام الجر

له  عن تنفيذه  قة وامتناع الزوج  كم بوجوب النف من اشتراط صدور ح لذلك كان لابد  يمة،  بالتالي انتفاء الجر لركن المعنوي، و يعني انتفاء ا
يق بعدم  برره للتطل ما ي له  ليس  شرط  هذا ال ثل  قة, وم مة الإهمال العائلي وعدم النف ي يه بجر كم عل سوغ للح هو كم به  كم  ناط الح لأن م الإنفاق, 

كم  صدور الح شتراط  بين ا ياً  فرق جل هر ال بذلك يظ سار, و جة للإع مدياً أو نتي فاق ع عدم الإن كان  سواء  كن, و ما أم جة  عن الزو ضرر  فع ال د
سرة  قانون الأ شرح  في  لوجيز  بي، ا حاج العر يق. د. بل عوى التطل في د شتراطه  عدم ا ئي و نب الجزا في الجا قة  جوب النف يوان بو ئري، د الجزا

ية،  عات الجامع هران، 278، ص 8998المطبو عة و ستير، جام ئري، ماج سرة الجزا قانون الأ في  ضرر  يق لل لى التطل عي لي ، ص 2888. جم
845 ،846. 

  ، وزارة العدل. 8989، 3، المجلة القضائية، العدد 89/88/84بتاريخ  34798( قرار رقم 42)
بية)الفصل ( وفي مقابل هذا الفراغ أخذت 43) (، القانون 4القانون المصري)م، (53بالقول الأول للمال كية: المدونة المغر

 (.827الأردني)م

يلاحظ على هذا النص:44)  ( و
فردة )م  - أ ته المن لاق بإراد من الط لزوج  قرره ل ما  ياً ب لزوجين، مكتف بين ا شتركاً  قاً م له ح لم يجع جة و لى الزو يق ع لب التفر حق ط صر  نه ق أ

بية التي أخذت بالمذهب الحنفي خلافاً للجمهور من المال كية وغيرهم.( مقتفياً بذ48  لك أثر معظم القوانين العر
يق في عدد معين، وإنما وضع وصفاً أو ضابطاً لذلك، وهو أن يحول العيب دون تحقيق الهدف   - ب أنه لم يحصر عيوب الزوج المبررة للتفر

سر ين أ كو لاد وت جاب الأو سل وإن هو التنا لزواج, و ساب من ا لى الأن ظة ع لزوجين والمحاف صان ا عاون وإح مة والت مودة والرح سها ال ة أسا
(, فيشمل بذلك العيوب الجنسية والمنفرة والمانعة من النسل, والتي لا يمكن المقام معها إلا بضرر.. وهذا مسلك حسن يكفل 4)المادة 

 المكان ونتيجة للتقدم العلمي.                                                                     التطبيق المتجدد للنص في ضوء تجدد العيوب وتغيرها باختلاف الزمان و
ية للقاضي على أساس معيار موضوعي, وهو هل العيب يحول أم لا دون تحقيق الهدف من الزواج. -ج  السلطة التقدير

س -د نت  سواء أكا  ,ً قا بالعيوب مطل مرأة  يق لل حق التفر عل  نه ج في أ شافعية  قول ال خذ ب بذلك أ قانون  يه, وال قة عل قد أم لاح لى الع ابقة ع
بعض الحنابلة والمال كية في بعض العيوب.  الجديد، و

شر لم -ه لى ي يب شروط بعض إ بة الع تي للف الموج يوب ال من الع ها  لة، وخلو صراحة أو دلا به  يب, أو الرضا  مرأة بالع لم ال شرط عدم ع قة ك ر
جواز  هاء ل شترطها الفق ني ا ما يع هو  عي, و بائن أو رج هو  هل  يب  لاق للع كم الط نه..، وكذلك ح قق م يب أو التح ستحكام الع يق, وا التفر

 الرجوع إلى الفقه المال كي باعتباره مصدراً لغالب أحكام الأسرة.
حكمة أم يقتصر على هذه كما جاء النص خلواً عن بيان حكم تأجيل الزوج المعيب، وهل يشمل ذلك جميع العيوب المستحكمة وغير المست -و

 ،8986شرح قانون الأحوال الشخصية الجزائري، المؤسسة الوطنية للكتاب، الأخيرة, والتي يمكن البرء منها, ومدة ذلك. فضيل سعد، 
يز سعد،  نظام الحالة المدنية، دار هومه، الجزائر، ط276، 275ص بي، المرجع 238، 228. ص 8995، 2. عبد العز . د. بلحاج العر

 .       288سابق، ص ال

ية، عدد28/82/8967( ومن ذلك قرار المجلس القضائي بتلمسان في 45) . م.ع،غ.أ.ش، قرار رقم 8283، ص 8968، 4، المجلة الجزائر
 .75، ص 2،عدد 8998، م.ق، 84/5/8984بتاريخ  33275

 .254، 8982نشرة القضاء،  8/2/8982( م.ع، غ.أ.ش بتاريخ 46)
 .889، ص2888، م.ق، 86/2/8999بتاريخ  283578رقم ( م.ع، غ.أ.ش، قرار 47)
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يل، ج48) هب الجل فروق، ج33،35ص  4( موا فة،ج884ص 4. ال شرح التح في  جة  حد 382ص 8. البه ضرار أ ها" إن إ جاء في , و

ين:  الزوجين للآخر يثبت بأحد أمر
ياه، لمجاورتهم الزوجين أو لقرابتهم ونحو ذلك. - أ  إما بشهادة عدلين فأكثر لمعاينتهم إ

يع أو   - ب شتم أو تجو ضرب أو  ته ب ضر زوج ناً ي بأن فلا يرهم  خدم وغ ناس وال من ال يران،  سنة الج  لى أل ستفيض ع شي الم سماع الفا ما بال وإ
 عدم كلام أو تحول عنها في فراشه".  وجاء في تحفة بن عاصم:

يثبت الإضرار بالشهود                     أو بسماع شاع في الوجود  و
سولي 49) قال الت شهادة (  يه  جوز ف لا ت حدود ف عاني ال من م لاق  لأن الط حدهن  ساء و شهادة الن ضرر  سماع بال في ال جوز  لا ي ته: "و في بهج

 .382ص 8النساء". ج
 . 8989، 4، م.ق، ع3/82/8984( م.ع، غ.أ.ش، بتاريخ 50)
 .78( سورة الحج، آية 51)
يد القيرواني، ج52)  . 69ص  2( الفواكه الدواني على رسالة ابن أبي ز
 . 345ص  2. حاشية الدسوقي، ج49ص  3( شرح الخرشي، ج 53)
 . 878، 877، ص 2884ه  8435، 8( القاضي عبد الوهاب المال كي، التلقين في  الفقه المال كي، دار الإمام مالك، ط54)
 .834، ص 8968، مجلة الأحكام القضائية، وزارة العدل، 88/82/8968( م.ع، بتاريخ 55)
 من قانون الأسرة.  56ة ( وهو ما قرراه الماد56)
. وجاء فيه: "أن المطعون ضده 64، ص  2888،م.ق، عدد خاص، سنة 23/88/8993بتاريخ  99888( م.ع،غ.أ.ش، قرار رقم 57)

لد  لد و لأن الو عا، و لا قاط بر دلي لا تعت تي  ية ال شهادة الطب سك بال شرعا، وتم حددة  مدة الم لال ال به وخ مه  يوم عل من  مل  في الح بادر بن عد لم ي ب
 ى البناء".  مرور أكثر من ستة أشهر عل

 . 275ص 3. شرح الخرشي، ج88ص 3( الشرح الصغير،ج58)
 .284( أنظر في معنى متاع البيت،  زكي الدين شعبان، المرجع السابق ، ص 59)

ك60) صرة الح تي يسكنانها. تب لدار ال نا في ا فأن يكو يد الحكمية:  نه, أما ال يتنازعا نه و لى الشيء فيتجاذبا ضين ع شاهدة: أن يكونا قاب ام، ( يد م
 .269ص  3، ج868. الفروق، الفرق 69ص  8ج

( وأحسن وصف لمتاع النساء من متاع الرجال ما ذكره ابن فرحون المال كي في تبصرته، بعد أن عدد أشياء تصلح للنساء فقط، فذكر 61)
نه للرجال،  مان أ في بلد أو ز شهد العرف  فرب متاع ي تابع لعرف المتنازعين،  ند المحققين  هذا ع صه: "و من آخر ما ن لد آخر أو ز شهد في ب ي و

ين،  خر قوم آ لى  سبة إ جال بالن تاع الر من م قوم، و لى  سبة إ ساء بالن تاع الن من م نه  حد أ كان الوا حد والم مان الوا في الز شهد  ي ساء، و نه للن أ
جال ب تاع الر من م ندلس، و هاز الأ لى ج سبة إ ساء بالن تاع الن من م نه  غرب، فإ لاد الم من ب تونس  في  صنوع  حاس الم هاز كالن لى ج سبة إ الن

 .68ص   2الحضر". تبصرة الحكام، ج
 ( وقول آخر في المذهب أن القول قوله لأنه لا يد لها معه، والمشهور في المذهب هو ما أثبتناه في المتن، وهو مقيد بشرطين، أحدهما: أن62)

ِّغلقٍْ  . وثانيهما: أن لا تكون المرأة معروفة بالفقر، وإلا فلا لا يكون المتاع المعتاد للنساء في حوز الرجل الخاص به كصندوقه وخزانته عليها ب
ير، ج شرح ال كب نه. ال لزوج بيمي فالقول ل ها  صداق مثل لى  ما زاد ع صداقها، و قدار  لا بم ها إ بل قول شي، ج336ص  2يق شرح الخر ص  3. 

 .497, 496ص  2. الشرح الصغير، ج 839
 ( وهو مقيد بذات القيدين السابقين في المرأة.63)

مرون ( 64) ساء آ لى الن مون ع جال قواّ عرف أن الر كان ال فإن  فه،  لف باختلا عرف، فيخت لى ال ناه ع ها، مب مين علي لا ي مرأة أو  مين ال قول بي وال
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قوم أن  عرف  كان  ما إذا  مين. أ ها الي لب من لا تط لزوج, ف لا ل سها  لا لنف لك إ شترت ذ ما ا مرأة  شأن أن ال جاتهم فال بأمور زو قائمون  ناهون 
 .839ص   3ات على الرجال، فالظاهر أن يكون حكم نسائهم في هذه المسألة حكم رجال غيرهن منها.  شرح الخرشي، جالنساء قواّم

يل، ص 267ص 4( المدونة ، ج65) مة خل صر العلا لا أن 826. مخت ها الغزل إ له, ول لا ف مين، و إ قط بي يه: "فللمرأة المعتاد للنساء ف ، وجاء ف
يكان، وإ ن نسجت كلفت بيان أن الغزل لها، وإن أقام الرجل بينة على شراء ما لها، حلف وقضي له به، كالعكس، يثبت أن الكتان له, فشر

يل، ج  شروحه: التاج والإكل لان". و ي ها تأو في حلف يل، ج539ص  3و هب الجل صغير، ج539ص  3. موا شرح ال ضاً: 496ص  2. ال . وأي
 .8592ص  4. عيون المجالس، ج268ص  3الفروق، ج

يدي، توضيحات حول تطبيق المادة ( الهاشم66) من قانون الأسرة المتعلقة بالنزاع في متاع البيت، مقال منشور في المجلة القضائية،  73ي هو
 .24، ص2888عدد خاص بالاجتهاد القضائي لغرفة الأحوال الشخصية، 

بل 67) مين ق يه الي فاء بتوج بأن: "الاكت ها  في اجتهادات يا  مة العل ته المحك ما أكدّ هو  بر ( و به يعت مدعى  نزاع ال حل ال جود م عدم و جود أو  فة و معر
يه  صوغ لد تاع والم جود الم كر و قد أن طاعن  بأن ال ها " حدى قرارات في إ جاء  ما  لك  من ذ بات, و عد الإث ضح لقوا خرق وا سبيب و عدام الت بة ان بمثا

فإن قضا عون ضدها،  بن المط لى شهادة ا ستماع إ ها, والتمس الا لى دعوا مة البينة ع بادروا وطلب إقا لى طلب الطاعن و بوا ع ما لم يجي ضوع ل ة المو
ر بتوجيه اليمين المتممة للمطعون ضدها دون التأكد من وجود المصوغ فإنهم عرضوا قراراهم للقصور في التسبيب وخرقوا قواعد الإثبات". قرا

قم تاريخ  86897ر سابق، ص 27/88/8992ب جع ال خر233، م.ق، المر قرار آ في  يه: .  و تى جاء ف بين  "م حال  -ت ضية ال مدعى  -في ق أن ال
يه بات بتوج في الإث مة  عدة العا يق القا حال دون تطب في ال لدعوى  برفض ا ضوا  ما ق ضوع ل ضاة المو فإن ق ها،  لب ب عة المطا جود الأمت كر و يه أن  عل

قم  قرار ر قانوني".  ساس ال عدام الأ قرارهم لان ضوا  قانون وعر خالفوا ال يه  مين للمدعى عل تاريخ 286836الي سابق، 86/3/8999 ب جع ال ، المر
 .245ص 

قوى 68) يعة الإسلامية قد نظمت مسألة اليمين في متاع البيت وجعلتها على من ي ( وقد أكدّت المحكمة العليا ذلك بأنه: "من المقرر أن الشر
قرار  صم".  لب الخ لى ط ها ع قف أداؤ لا يتو شرعية  مين  حو ي هذا الن لى  مين ع قرائن, والي يده ال عرف وتؤ قم ضده ال تاريخ  26545ر ب

 .243، ص 8982، نشرة القضاء، عدد خاص 25/8/8982
.  242ق، المرجع السابق، ص ، م.28/4/8998بتاريخ  889245( م.ع، غ.أ.ش، قرار رقم 69)
مادة 70) قاً لل مين تطبي ية الي جة تأد لأول للزو ضي ا جه القا تى و ية، وامت 73( فم يت الزوج في ب صوغ  ثاث وم ها أ لى ترك مذكورة, ع عن ال عت  ن

في تطب ئاً  كان مخط بذلك  كم  تى ح ها، وم لت عن سابقا ونك ها  هت ل تي وج مين ال ية الي ها بتأد سمح ل ستئناف أن ي ضي ا جوز لقا لا ي نه  ها، فإ يق تأديت
 .238، المرجع السابق، ص84/4/8992بتاريخ  88858القانون ومستوجباً لنقض قراره. أنظر في ذلك م.ع، غ.أ.ش، قرار رقم 

قر71) من الم جات ( ف من در جة  في أي در ثار  فع ي هو د بل  يداً,  باً جد بر طل لا يعت ثاث  شأن الأ مين ب ية الي عدم تأد لق ب لدفع المتع نا أن ا ر قانو
قرا قانون.  يق ال في تطب طأ  قد أخ كون  يدا، ي ها الطاعن طلبا جد تي أثار مين ال يه الي بر توج ندما اعت قرار المنتقد ع فإن ال من ثم  ضي، و قم التقا ر ر

 .236، المرجع السابق، ص 89/7/8994يخ بتار 889595
بي، المرجع السابق، ص 38/82/8985بتاريخ  39294( م.ع،غ.أ.ش، قرار رقم 72)  .395, مشار إليه عند د. بلحاج العر

جع السابق، ص 73) بي، المر ها رقم 395( د. بلحاج العر في قرار ما جعل المحكمة العليا  هو  تاريخ  25855. و صادر ب قرر  9/3/8988ال ت
 بأن الحكم باليمين في مسألة الملابس وغيرها على المدعى عليه وهو يدعي أن له شهوداً جاء معيباً من عدة وجوه مما يؤدي إلى نقض .




